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PREFACE. 


Notre  traité  des  Obligations  naturelles  en  droit 
romain,  qui  parait  aujourd'hui  d'une  manière 
complète,  est  le  résultat  des  études  que  nous 
avons  dû  faire  sur  cette  matière ,  à  laquelle  nous 
avons  consacré  deux  conférences  de  Doctorat, 
l'une  dans  le  cours  de  l'année  1859,  l'autre 
durant  la  présente  année.  Ce  livre  n'étant  que 
le  résumé  des  explications  données  aux  confé- 
rences, cette  circonstance  rend  compte  de  la  forme 
sous  laquelle  se  produit  notre  traité,  dans  lequel 
l'exégèse  des  textes  occupe  une  si  large  place. 

Le  sujet  étant  trop  vaste  pour  être  parcouru  eu 
entier  dans  une  seule  conférence,  nous  l'avons 
divisé  en  deux  parties,  dont  la  première  fut  par 
nous  examinée  en  l'année  1 859.  Comme  cette  pre- 
mière partie  nous  parut  contenir  beaucoup  de 
pointsqui  convenaient  auxétudes  de  Licence,  nous 
avons  introduit  les  textes  qui  y  étaient  relatifs 
dans  les  matières  du  premier  examen  de  Licence 
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pour  les  élèves  de  l'année  1859-60.  Les  détails 
dans  lesquels  nous  entrons  sur  les  effets  des 
pactes,  sur  la  théorie  des  contrats  innomés,  de 
même  que  l'examen  auquel  nous  nous  livrons  des 
différentes  causes  d'incapacité  admises  par  le 
droit  romain,  nous  ont  semblé  s'adapter  très-bien 
au  cours  d'Institutes  approfondi,  tel  qu'il  est 
professé  dans  les  Facultés  françaises,  depuis  que 
sa  durée  a  été  portée  à  deux  années.  Tel  a  été 
le  but  de  notre  première  publication,  que  nous 
avons  cependant  assez  développée  pour  qu'elle 
put  s'adresser  également  aux  aspirants  au  Doc- 
torat. 

La  conférence  de  Doctorat,  que  nous  avons 
tenue  cette  année,  nous  a  fourni  l'occasion  d'a- 
chever notre  travail  sur  les  obligations  naturelles. 
Nous  livrons  aujourd'hui  à  nos  élèves  et  au  public, 
sous  le  titre  de  deuxième  partie,  l'analyse  des 
séances  de  la  conférence  de  1861 ,  à  laquelle  nous 
avons  joint  une  troisième  partie,  où  nous  avons 
essayé  de  résumer  les  idées  qui,  à  notre  estime, 
dominent  la  théorie  des  obligations  naturelles  en 
droit  romain. 

Cette  théorie  avait,  dans  cette  ancienne  légis- 
lation, bien  plus  d'importance  qu'elle  n'en  pré- 
sente de  nos  jours.  Les  progrès  de  la  civilisation 
le  changement  des  institutions  ont  fait  disparaître 
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bien  des  hypothèses  pour  lesquelles  les  juriscon- 
sultes de  Rome  admettaient  une  obligation  natu- 
relle. Aussi  la  valeurde  l'obligation  naturelle  est- 
elle  descendue  d'une  manière  générale  dans  notre 
droit  au  niveau  de  ce  qu'elle  était  quelquefois  en 
droit  romain,  quand  elle  était  réduite  à  ses  moin- 
dres effets.  Notre  législateur  a  laissé  tout  à  faire 
à  la  doctrine,  en  omettant  de  s'expliquer  sur  les 
cas  d'obligation  naturelle.  Mais  on  trouvera  des 
points  de  contact  entre  certaines  obligations 
naturelles  du  droit  romain,  et  celles  qui  sont 
reconnues  chez  nous  par  les  meilleurs  esprits 
comme  devant  être  qualifiées  de  ce  titre. 

Les  travaux  de  nos  devanciers  nous  ont  con- 
sidérablement servi  pour  composer  ce  livre. 
Nous  citerons  particulièrement  le  Traité  de  l'o- 
bligation naturelle  publié  récemment  par  notre 
honorable  collègue,  M.  Massol,  traité  dans  le- 
quel l'auteur  a  envisagé  le  sujet  à  la  fois  en 
droit  romain  et  en  droit  français.  Nous  devons 
surtout  beaucoup  au  vénérable  M.  de  Savigny, 
qui,  dans  le  tome  F""  de  son  Droit  des  obligations^  a 
exposé  avec  sa  lucidité  ordinaire,  les  règles  du 
droit  romain  sur  les  obligations  naturelles;  c'est 
là  que  nous  avons  trouvé  en  grande  partie  les 
matériaux  que  nous  avons  mis  en  œuvre.  M.  de 
Savigny  a  été  notre  guide  le  plus  habituel,  bien 
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que  nous  nous  so3^ons  écarté  plus  d'une  fois  des 
opinions  de  ce  savant  maître;  mais,  sur  les  ques- 
tions les  plus  importantes,  où  nous  avons  aban- 
donné les  doctrines  de  M.  de  Savigny,  nous  avions 
pour  excuser  notre  témérité,  l'appui  de  l'autorité 
de  Tun  des  romanistes  les  plus  judicieux  de  notre 
époque,  de  M.  deVangerow,  l'illustre  professeur 
d'Heildeberg,  aux  écrits  duquel  nous  emprun- 
tons toujours  volontiers  pour  les  besoins  de  notre 
enseignement. 


Paris,  10  juillet  1861. 


Machelard. 
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OBLIGATIONS    NATUEELLES 

EN  DROIT  ROMAIN. 


TEXTES  EXPLIQUÉS 

li^TRODVCTIOIV. 

L.  16^  §  4,  D.  De  fldejussoribus  et  mandatorihus  (XLVI-i). 
JULIAÎVUS,  libro  LUI  Digestorum.  JULIEN,  Digeste,  Ihre  Sô'. 

I.  Naturales  obligationes  non  I.  Les  obligations  naturelles 
60  solo  a}stimantur,  si  actio  ali-  ne  s'apprécient  pas  seulement 
qua  earum  nomiue  competit  :  ve-  à  ce  caractère  qu'il  existe  à  leur 
rum  etiam  cum  soluta  pecunia  sujet  quelque  action,  mais  en- 
repeti  non  potest.  Nani  licet  core  à  celui-ci  que  ce  qui  a  été 
minus  proprie  debere  dican-  payé  ne  peut  être  répété.  En  ef- 
tur  naturales  debitores  ,  per  tet,  bien  que  l'on  s'exprime  im- 
ahusionemintelligipossunt  de-  proprement,  en  disant  des  de- 
bitores, et  qui  ab  his  pecu-  biteurs  naturels  qu'ils  doivent, 
niam  recipiunt  debitum  sibi  re-  cependant,  par  abus  de  langage, 
c^^pisse.  on  peut  les  appeler  débiteurs, 

et  ceux  qu'ils  ont  payés  peuvent 
être  considérés  comme  ayant 
reçu  ce  qui  leur  était  dû. 

L.  10,  D .  De  verhorum  significatione  (L.-xvi.) 

ILPIAMJS,  libro  VI,  ad  Ediclum.  ULPiE.\,  sur  l'Édit,  livre  6«. 

IL  Creditores  accipiendos  II.  Il  est  certain  que  le  titre 
esse  constat  eos  quibus  debetur  de  créanciers  appartient  à  ceux 
exqualicunque  actione,velper-  qui  peuvent  intenter  une  action 
secutiOne,  vel  jure  civili  sine  quelconque ,  ou    exercer    des 
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ulla  exceptîonis  perpétuas  re- 
motione,  vel  honorario,  vel  ex- 
traordinario,  sive  pure,  sive  in 
diem,  vel  sub  conditione.  Quod 
si  natura  debeatur,  non  sunt 
loco  creditorum... 


poursuites  exfraordinem.Ven  im- 
porte que  l'action  dérive  du 
droit  civil,  si  elle  ne  peut  être 
écartée  par  aucune  exception 
perpétuelle,  ou  qu'elle  dérive 
du  droit  honoraire ,  ou  qu'elle 
soit  concédée  en  dehors  des 
règles  ordinaires.  Peu  importe 
aussi  que  la  dette  soit  pure  et 
simple,  ou  à  terme,  ou  condi- 
tionnelle; mais,  quant  à  ceux  à 
qui  il  n'est  dû  que  naturelle- 
ment, ils  ne  peuvent  être  re- 
gardés comme  créanciers. 


EXPLICATION 


IDÉE  DE  L'OBLIGATiON  NATURELLE   CHEZ  LES 
ROMALNS. 

Le  premier  point  sur  lequel  il  importe  de  se  fixer, 
c'est  la  valeur  de  ces  expressions  :  obligatio  naturalisa 
dans  la  langue  des  jurisconsultes  romains. 

Nous  croyons  qu'il  faut  avec  MM.  Francke  (i)  et  de 
Savigny  (2),  reconnaître  que  ces  expressions  n'étaient 
pas  toujours  employées  avec  la  même  signification,  et 
qu'elles  se  prêtaient  au  moins  à  deux  acceptions  diffé- 
rentes (3). 

■['^Signification. —  Quelquefois  ia  distinction  entre 
l'obligation  naturelle  et  l'obligation  civile  n'est  qu'une 
-application  de  cette  division ,  si  profondci  dans  le  droit 
romain,  qui  attribue  certaines  institutions  aujus  (jentimn 
(dont  les  mots  jus  natur aie  sont  en  général  synonymes), 
tandis  que  d'autres  institutions  appartiennent  au  jus  ci- 
vile. Cette  division,  indiquée  aux  Institutes,  liv.  I"", 
tit.  n,  se  rencontre  à  chaque  pas  pour  ainsi  dire;  il  n'est 

(1)  Civil.  AbhandL,  p.  66. 

(2)  Bas  Oblùjntioneurpcht,  t.  \ ,  §  5. 

(3)  C'est  faute  d'avoir  observé  cette  double  signification,  que  Cujas, 
et  après  lui  Pothier,  ont  fait,  suivant  nous,  fausse  route  dans  l'inter- 
prétation des  textes  relatifs  à  l'obligatioa  naturelle  du  pupille,  ainsi 
que  ûûus  auroas  à  l'expliquer  plua  tard. 
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donc  pas  étonnant  de  la  retrouver  aussi  dans  la  matière 
des  obligations. 

Sous  ce  point  de  vue,  l'obligation  naturelle  ne  se  sé- 
pare pas  de  l'obligation  civile,  en  ce  qu'elle  aurait  moins 
de  force  que  celle-ci,  en  ce  qu'elle  serait  dépourvue  de 
la  sanction  d'une  action  qui  serait  l'apanage  exclusif  de 
l'obligation  civile.  Dans  les  deux  cas,  l'obligation  est 
douée  de  la  même  énergie,  et  le  créancier  peut  toujours 
triompher  de  la  mauvaise  volonté  du  débiteur  en  recou- 
rant à  l'autorité  judici^aire. 

L'intérêt  de  la  distinction  est  relatif  aux  personnes 
qui  sont  capables  de  figurer  comme  sujetsde  l'obligation. 
Quand  elle  est  naturalisa  elle  est  accessible  aux  peregrini 
de  même  qu'aux  citoyens  romains.  Au  contraire,  quand 
elle  est  civiliSj  elle  n'est  possible  qu'entre  citoyens  ro- 
mains. 

Envisagées  dans  ce  sens,  les  obligations  naturelles  sont 
incomparablement  plus  nombreuses  que  les  obligations 
civiles.  C'est  ainsi  que  presque  tous  les  contrats  (source 
la  plus  fréquente  des  obligations)  étaient  reconnus  pour 
appartenir  au  jMSgfe/ifîum  (g  2  Instit.,  De /wr.  nat.  gent. 
et  civ.) 

Les  textes  ne  font  pas  défaut  pour  asseoir  cette  pre- 
mière signification  donnée  à  l'obligation  naturelle. 

On  trouve,  en  effet,  plus  d'une  fois  dans  les  juriscon- 
sultes romains  l'idée  d'obligation  naturelle  appliquée  à 
des  cas  où  l'existence  d'une  action  ne  saurait  faire  doute, 
ce  qui  prouve  qu'en  caractérisant  ainsi  l'obligation,  les 
auteurs  se  référaient  uniquement  à  son  origine,  pour  in- 
diquer que  les  motifs  qui  justifiaient  l'obligation  étaient 
puisés  dans  ce  que  l'on  appelait  naturalis  ratio.  Ainsi, 
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d'après  Paul  (1.  15,  pr.  De  cond.  indeb.  XII,  vi),  la  con- 
dictioi7idebiH  est  quHiViûée  naturalis.  Le  jurisconsulte  a 
seulement  en  vue  le  fondement  de  l'action,  qui  repose 
sur  le  honum  et  Vœquum^  comme  le  dit  formellement  Pa- 
pinien  (1.  66.  eod.  tit.){\).  Au  lieu  du  jus  juiturale,  c'est 
\ejus  gentium  qui  est  invoqué  par  Marcien  (l.  2o.  D.  Deacf . 
rer.  amot.  XXV-u)^  pour  baser  une  condictio  sine  causa; 
mais  ces  deux  expressions,  nous  l'aA^ons  dit,  ont  en  gé- 
néral la  même  portée.  —  D'un  autre  côté,  Ulpien  (1.  5, 
pr.  D.  Deauct.  etcons.  tut.  XXVI-vui),  à  l'occasion  d'un 
mutuum  intervenu  entre  un  tuteur  et  son  pupille,  admet 
une  obligation  naturelle  jusqu'à  concurrence  de  ce  dont 
le  pupille  s'est  enrichi,  et  accorde  dans  cette  mesure  la 
voie  d'une  action;  enfin,  dans  la  loi  126,  §  2,  D.  De 
verb.  oblig.  (XLV-i),  l'obligation  découlant  d'un  prêt, 
à  la  suite  duquel  il  y  a  eu  stipulation  par  la  formule  : 
SpondeOy  est  qualifiée  obligatio  naturalis,  par  opposition 
à  l'obligation  qu'aurait  engendrée  la  stipulation  ;  ici  en- 
core la  ressource  d'une  action  au  profit  du  créancier  ne 
peut  être  contestée. 

Bien  que  les  obligations  naturelles  dans  ce  premier 
sens  ne  soient  pas  le  sujet  que  nous  nous  proposons  de 
traiter,  nous  nous  arrêterons  un  instant  à  rechercher  les 
applications  qui  peuvent  être  faites  de  cette  distinc- 
tion. 

Nous  avons  dit  que  les  contrats  étaient,  en  principe, 

(1)  C'est  encore  dans  le  même  sens  que  Paul,  à  l'occasion  du  louage 
(1.1.  D.,Loc.  et  cond.  XlX-n),  s'exprime  ainsi  :  Locatio  et  conductio, 
cum  naturalis  sit,  et  omnium  gentium. . .  )  il  ne  veut  pas  dire  assu- 
rément que  la  convention  de  louage  n'engendre  pas  d'action,  mais 
bien  qu'il  s'agit  d'un  contrat  qui  n'est  pas  propre  aux  citoyens  romains. 
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dès  sources  d'obligations  du  jus  genthm^  c'est-à-dire  na- 
turelles, ïl  y  avait  néanmoins  des  exceptions  assez  rares, 
et  ce  sont  ces  exceptions  qui  méritent  d'être  signa- 
lées. 

îl  ne  peut  être  douteux  que  l'obligation  jjer  œs  et  li- 
hram,  la  nexi  obligation  tant  qu'elle  fut  en  usage,  ne  con- 
stituât une  obligation  civile,  réservée  comme  telle  aux 
citoyens  romains.  Ce  n'était,  en  eiîet,  qu'une  application 
de  la  mancipatio,  et  celle-ci  était  propre  aux  citoyens 
romains  :  — Jus  proprium  civium  romanoruirif  dit  Gaïus, 
Î-M9.  Voy.  aussi  Ulpien,  Reg.  tit.  xix,  §  4. 

Quant  à  la  stipulation,  qui  dérivait  probablement  du 
nexum,  et  qui,  à  raison  de  ses  formes  positives,  porte  le 
cachet  d'un  usage  national,  on  pourrait  être  tenté  de  la 
considérer  comme  un  mode  civil  d'obligation,  et  d'en 
restreindre  l'emploi  aux  citoyens  romains.  C'est  ce  qui 
eut  lieu  sans  doute  dans  l'origine;  mais,  comme  le  fait 
observer  M.  de  Savigny  (l),  les  besoins  de  la  pratique  fi- 
rent une  nécessité  de  s'écarter  de  ce  point  de  vue  qu'aurait 
imposé  une  logique  rigoureuse.  La  stipulation,  en  effet, 
dans  les  règles  du  droit  romain,  était,  on  peut  le  dire, 
la  cheville  ouvrière  des  obbgations  contractuelles;  et  par 
suite  des  rapports  toujours  croissants  avec  les pere^rmz^ 
l'admission  de  ceux-ci  à  la  stipulation  devint  indispen- 
sable. Elle  fut  donc  autorisée,  sauf  une  réserve  quant  à 
la  ïormule:  spondesne?—Spondeo.  Aussi  Gaïus,  comm.  III, 
§  9o,  nous  dit-il  que  cette  dernière  formule  était  pro- 
pria civium  romanorum,  tandis  que  toutes  les  autres 
étaient  valables  entre  perégrins  comme  entre  Romains. 
Par  suite,   ajoute-t-il,  bien  que  l'usage  de  la  langue 

(1)  Doi  Obligationenrecht,  t.  I,  §  6,  p.  31. 
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latine  soit  indifférent  en  matière  de  stipulation,  cette 
faculté  ne  s'étend  pas  à  la  formule  romaine,  qui  est 
intraduisible,  et  qui,  pour  être  efficace,  doit  être  em- 
ployée dans  le  langage  national.  Un  peu  plus  loin, 
au  §  179,  Fauteur  fait  une  application  de  cette  règle 
que  la  sponsio  constitue  une  forme  civile  d'obligation, 
en  décidant  qu'il  n'y  a  pas  novation,  quand  le  nouveau 
débiteur  est  un  peregrinus  qui  se  serait  servi  du  verbe 
spondere.  La  raison  en  est  qu'à  l'égard  du  peregrinus^ 
sponsus  communio  non  est. 

En  ce  qui  touche  la  litterarum  obligation  Vexpemi- 
latiOj  dans  laquelle  on  retrouve  encore  un  souvenir  de 
Vœs  et  de  la  lihra  (1),  le  caractère  civil  de  ce  mode  d'o- 
bligation se  révèle  en  quelque  sorte  de  lui-même. 
C'est  pourquoi  Gains,  Comm.  III,  §  155,  regarde 
comme  fort  douteux  qu'un  peregrinus  puisse  s'obliger 
de  cette  façon  :  «  Merito  quœritur ,  quia  quodammodo 
juris  civilis  est  talis  obligatio.  Le  même  auteur  nous 
apprend  que  l'exclusion  radicale  des  peregrini  était 
enseignée  par  Nerva ,  l'un  des  chefs  cependant  de 
l'école  des  Proculéiens,  qui  se  distinguait  par  ses  ten- 
dances pour  les  innovations  (voy,  Pomponius,  1.  2,  §  47, 
D.  De  orig.  jur.,  I-n).  Les  Sabiniens,  au  contraire,  n'au- 
raient pas  fait  preuve  en  cette  matière  de  l'esprit  de  rou- 
tine et  de  l'attachement  aux  anciens  usages  que  leur  at- 
tribue Pomponius.  Sabinuset  Cassius,  en  effet,  auraient 
été  d'avis  d'ouvrir,  en  partie  du  moins,  aux  peregrini 
l'accès  aux  obligations  litteris,  pourvu  qu'il  s'agit  d'un 
débiteur,  qui,  &éik\\é  ex  alia  causa ,  transformerait  sa 

(1)  Celle  origine  ne  peut  guère  être  cuntestée;  elle  est  clairement 
indiquée  par  l'appellation  même  à' cx'pensUatio ,  qui  signifie  liUéralc- 
meal  :  saiifosition  d'un  pesage. 
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première  obligation  en  une  obligation  litteris;  quant 
à  la  transcriptio  à  persona  in  personam,  elle  serait 
restée,  de  Taveu  de  tous,  interdite  aux  peregri- 
m{\). 

A  côté  des  obligations  ex  contractu ,  les  obligations 
ex  delict»  sont-elles  également  susceptibles  de  se  divi- 
ser en  obligations  civiles  et  obligations  naturelles,  en  ce 
sens  que  les  unes  ne  concerneraient  que  les  Romains, 
tandis  que  les  autres  seraient  communes  aux  peregrini? 
31.  de  Savigny  (§  o,  jd.  26)  étend  la  distinction  à  cette 
source  d'obligations,  et  il  pose  en  principe  que  l'obliga- 
tion ex  delictOy  en  tant  qu'elle  n'a  pas  pour  but  la  simple 
réparation  du  dommage,  et  qu'elle  tend  à  une  peine, 
doit  être  considérée  comme  civile.  Sous  ce  point  de  vue, 
dit-il,  l'obligation  est  étrangère  à  la  natiiralis  ratio  ;  elle 
repose  sur  une  institution  de  pur  droit  positif,  ce  qui  se- 
rait prouvé  sans  réplique  par  la  nature  tout  à  fait  arbi- 

(1)  M.  de  Savigny  (§  6,  p.  30),  fait  observer  que  l'essence  de  Vobli- 
gatio  litteris  consistait  uniquement  dans  l'inscription  sur  les  registres 
du  créancier,  pourvu  qu'elle  eût  lieu  avec  le  consentement  du  débiteur. 
Dès  lors ,  dit-il,  rien  ne  faisait  obstacle,  quand  le  créancier  était  un 
citoyen  romain,  à  la  formation  d'une  semblable  obligation^  par  l'adhé- 
sion que  donnait  le  débiteur  peregrùms  à  la  mention  opérée  sur  les 
livres  du  créancier,  —  En  admettant  la  vérité  de  cette  observation,  que 
nous  croyons  exacte,  elle  ne  rendrait  pas  compte  de  la  distinction  pro- 
posée par  les  Sabiniens,  qui  excluaient  absolument  la  traiiscriptio  a 
perso7ia  in  -personam.  Les  doutes  exprimés  sur  ce  point  par  Gaïus, 
qui  a  ordinairement  tant  de  condescendance  pour  la  doctrine  de  ses 
maîtres,  nous  portent  à  penser  qu'elle  n'avait  pas  prévalu.  Du  reste, 
C7i  droit,  nous  ne  voyons  pas  quel  intérêt  il  y  avait  à  interdire  l'expen- 
silatio  à  la  charge  d'un  peregrinus,  puisqu'il  pouvait,  au  moyen  d'une 
stipulation,  se  constituer  dans  une  position  identique.  En  fait,  la  dis- 
tinction n'était  pas  sans  importance^  la  stipulation  n'étant  possible 
qu'entre  parties  présentes,  tandis  que  Vcxpcnsilatio  pouvait  s'opérer  à 
l'égard  d'un  absent.  (G.  lll,  H  38. 
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traire  de  la  peine.  Cependant,  ajoute  cet  auteur  (p.  55), 
les  Romains  avaient  senti  qu'il  eût  été  absurde  d'exemp- 
ter les  peregrini  de  la  peine  des  délits  qu'ils  auraient 
commis,  de  même  que  de  laisser  impunis  les  délits  dont 
ils  auraient  été  victimes  ;  aussi ,  pour  concilier  la  ri- 
gueur des  principes  avec  les  besoins  de  la  vie  sociale, 
recourait-on  à  des  actions  fidices,  toutes  les  fois  qu'un 
peregrinus  se  trouvait  intéressé  dans  un  débat,  soit 
comme  demandeur,  soit  comme  défendeur.  C'est  ce  que 
nous  apprend  Gaïus,  IV,  §  57 ,  à  l'occasion  de  l'action 
furti  etde  l'action  de  la  loi  Aquilia.  Il  nousdit  qu'on  intro- 
duisait alors  dans  la  formule  de  l'action  la  fiction  que 
le  peregrinus  était  citoyen  romain ,  ce  qui  rendait  pos- 
sible à  son  profit  ou  contre  lui  l'exercice  de  l'action. 
Nous  avons  peine  à  admettre  ce  raisonnement.  A  nos 
yeux ,  il  n'y  a  rien  de  contraire  à  la  iiaturalis  ratio 
dans  la  responsabilité  pénale  imposée  à  l'auteur  d'un 
délit.  La  nécessité  de  la  répression  d'un  méfait  par 
un  mal  infligé  au  coupable  est  une  idée  acceptée  par 
toutes  les  nations  ;  et  le  châtiment  est  aussi  juste  à  l'é- 
gard de  l'étranger  qu'à  l'égard  du  national,  puisque 
l'un  et  l'autre  sont  des  êtres  également  éclairés  et  éga- 
lement comptables  de  leurs  mauvaises  actions.  Si  la  ju- 
risprudence romaine  usait  de  fiction  en  matière  de 
fiirtum  ou  de  damnum  injuria  datum,  quand  l'atTaire  con- 
cernait un  peregrinus,  cela  tient,  croyons-nous,  à  ce  que 
les  actions  en  pareil  cas  dérivaient,  la  première  de  la  loi 
des  XII  tables,  la  seconde  d'un  plébiscite  fort  ancien, 
qui  remonterait,  suivant  Théophile,  à  l'an  168  de  Rome. 
Or,  cette  disposition  de  la  loi  des  XII  tables,  de 
même  que  ce  plébiscite,  n'étaient  sans  doute  appli- 
cables qu'aux  citoyens   romains.  ^I.  de  Savigny,  du 
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reste^  abonde  dans  notre  opinion,  quand  il  fait  ob- 
server (note  /),  que  pour  les  actions  pénales  récen- 
tes_,  par  exemple ,  pour  celles  qui  découlaient  de 
l'édit  du  Préteur  on  n'admettait  assurément  aucune 
fiction,  et  qu'elles  étaient  directement  appliquées  aux 
peregrini. 

En  résumé,  quel  que  fût  le  procédé  employé,  qu'on 
usât  de  fictions  ou  non,  toujours  est-il  que  les  peregrini 
n'échappaient  point  aux  actions  pénales,,  de  même  qu'ils 
pouvaient  les  exercer^,  en  sorte  qu'il  n'existait  pas  en 
matière  de  délits  d'action  qui  restât  proprement  ci- 
vile. 

Nous  ajouterons,  et  ici  nous  sommes  d'accord  avec 
M.  de  Savigny  (i),  qu'il  faut  se  garder  de  généraliser 
le  biais  de  procédure  indiqué  par  Gaïus  quant  aux  ac- 
tions furti  et  damni  injun'œ,  et  de  croire^  ainsi  que  l'ont 
dit  quelques  auteurs,  qu'il  fût  impossible  à  un  peregri- 
nus  de  figurer  dans  une  formule  autrement  qu'à  l'aide 
d'une  fiction  de  la  cité  romaine.  Toutes  les  fois,  en  efFet^ 
que  le  droit  réclamé  s'appuyait  sur  le  jus  getitium^  il  n'y 
avait  aucun  obstacle  à  ce  que  cette  prétention,  conforme 
au  droit  des  gens,  fut  soulevée  par  ou  contre  un  j^ere- 
grinus.  Nous  tenons  pour  certain  que,  quand  un  pere- 
grinus  avait  stipulé  ou  promis,  avait  vendu  ou  acheté^ 
Vintentio  dare  ou  dare  facere  oportere  était,  sans  aucun 
détour,  possible  de  sa  part  ou  à  sa  charge. 

2^  Signification. — Dans  un  tout  autre  sens  que  le 
précédent,  les  jurisconsultes  romains  ont  l'habitude  de 
se  servir  des  expressions  :   Naturalis  obligation  natura 

{\)  Note  i. 
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deberi.,  pour  désigner  une  obligation  à  laquelle  manque 
ia  sanction  d'une  action.  C'est  assurément  dans  la  con- 
cession du  droit  d'agir  que  consiste  la  force  principale 
de  l'obligation,  du  vinculum  juris.  Aussi  va-t-on  quel- 
quefois jusqu'à  refuser  le  titre  de  véritables  créanciers 
ou  de  véritables  débiteurs  à  ceux  au  profit  desquels  ou 
contre  lesquels  le  droit  iVaciion  fait  défaut  (1.  10^  De 
verb.  sign.  u°  II).  Cependant^  en  parlant  d'une  manière 
peu  exacte  {improprie),  et  par  un  abus  de  langage  (per 
abusionem),  il  faut  reconnaître^  ajoute-t-on^  que,  non- 
obstant l'absence  d'une  action,  il  y  a  une  obligation, 
imparfaite  sans  doute,,  mais  dont  les  efiTets  sont  suffisants 
pour  autoriser  l'idée  d'obligation^  car  un  payement  est 
possible;  et  pas  de  payement  s'il  n'y  a  dette  (1.  16^, 
l  4.  De  fidej.  n°  I).  "^ 

Cet  état  d'infériorité  que  peut  offrir  une  obligation, 
la  fait  descendre  à  n'être  qu'une  obligation  naturelle. 
C'est  sous  ce  dernier  aspect  que  nous  voulons  étudier 
les  obligations  naturelles  en  droit  romain,  où  elles  se 
présentent  dans  des  circonstances  bien  plus  nombreu- 
ses, et  avec  des  effets  bien  plus  puissants  que  dans 
notre  droit  actuel. 

Faisons  observer  d'abord  que  si  les  obligations  na- 
turelles, dans  la  1"  signification,  sont  incomparable- 
ment plus  nombreuses  que  les  obligations  c/uî/es  {stricto 
scîisujj  c'est  le  rapport  inverse  qui  doit  être  admis, 
alors  qu'il  s'agit  des  obligations  naturelles,  prises  dans 
leur  2**  signification.  En  général_,  l'obligation  civile, 
c'est-à-dire  pourvue  d'une  action,  constitue  la  règle; 
au  contraire,  les  obligations  naturelles,  c'est-à-dire 
sans  action,  forment  des  exceptions,  dont  nous  aurons 
à  déterminer  le  nombre  et  les  diverses  applications. 
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Entre  les  deux  acceptions  dont  est  susceptible  le 
terme  d'obligation  naturelle,  laquelle  doit  être  présu- 
mée? Nous  croyons  que  c'est  la  seconde  qu'il  faut  pré- 
férer, et  que  pour  les  jurisconsultes  romains,  les  expres- 
sions naturalis  ohligatio,  natura  deheri,  s'employaient 
ordinairement  et  régulièrement  dans  le  sens  d'obligation 
sans  action.  Ainsi,  quand  Marcien  nous  dit,  1.  5  pr.  De 
pigii.  ethyp.  (XX-i),  que  l'hypothèque  est  possible,  vel 
pro  civili  ohligationCy  vel  Jionoraria,  vel  tantum  naturalij 
nous  ne  faisons  point  de  doute  qu'il  avait  en  vue  l'obli- 
gation dépourvue  d'action.  De  même,  quand  Ulpien, 
1.  l,  §  1.  De  Jiovat.  (XLYI-n),  exprime  cette  idée  qu'une 
obligation  naturelle  peut  servir  de  base  à  une  novation, 
ou  remplacer  par  cette  voie  une  précédeûte  obligation, 
il  est  certain  que  sa  pensée  se  portait  sur  l'obligation 
sans  action,  comme  le  prouve,  du  reste,  l'exemple  qu'il 
donne.  C'est  aussi  dans  le  même  sens  que  Justinien^ 
au  §  1,  De  fidej.  (Instit.  liv,  III,  tit.  xx),  admet  comme 
capable  de  la  garantie  d'une  fidéjussion  l'obligation  na- 
turelle, ce  qui  est  rendu  incontestable  par  l'application 
qu'il  fait  immédiatement  de  la  règle  qu'il  vient  d'énon- 
cer. 

Quelquefois  cependant  il  est  permis  d'hésiter  entre  les 
deux  significations;  aussi,  depuis  longtemps  y  a-t-il  con- 
troverse entre  les  commentateurs  sur  la  manière  dont 
doit  être  entendue  la  loi  16,  §  4,  De  fidej.  (n°  I).  Julien  y 
émet  cette  doctrine  qu'il  n'est  point  essentiel,  pour  cons- 
tituer une  obligation  naturelle ,  que  le  créancier  puisse 
intenter  quelque  action  ,  mais  (ju'il  suffit  qu'en  cas  de 
payement  la  répétition  soit  interdite;  or ,  a-t-on  fait  ob- 
server, ce  n'est  pas  assez,  pour  caractériser  l'obligation 
naturelle  dans  le  sens  ordinaire  de  ce  mot ,   que  de 
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dire  qu'elle  n'exige  pas  la  concession  d'une  action.  Il 
faut  aller  plus  loin ,  et ,  pour  la  distinguer  de  l'obliga- 
tion civile,  il  faut  dire  qu'elle  n'existe  que  là  oii  l'action 
manque  chez  le  créancier  ;  aussi ,  certains  auteurs,  Ho- 
tomann  (1),  par  exemple,  et  Godefroy  (2)  ont  ils  proposé 
d'ajouter  une  négation,  et  de  lire  :  non  competit.  C'est  un 
procédé  fort  commode  assurément,  mais  un  peu  brutal, 
pour  se  débarrasser  d'un  texte  gênant,  que  de  le  retour- 
ner de  la  sorte,  en  lui  faisant  dire  justement  le  contraire 
de  ce  qu'il  contient.  Cette  correction,  qui  n'est  autorisée 
par  aucun  manuscrit ,  n'a  guère  rallié  de  partisans;  et 
les  opinions  se  sont  partagées  entre  les  deux  explications 
suivantes. 

L'explication ,  qui  prévalait  jadis ,  que  l'on  trouve 
dans  Cujas  (5),  dans  Pothier  (4),  est  que  l'auteur  de 
notre  texte  emploie  les  expressions  obligationes  natu- 
rales  dans  le  double  sens  que  nous  leur  avons  reconnu, 
soit  comme  désignant  les  obligations  munies  d'actions 
admises  par  le  jus  gentium ,  soit  comme  s'appliquant 
aux  obligations  naturelles,  dans  le  sens  le  plus  étroit, 
c'est-à-dire  à  celles  qui  sont  dépourvues  d'action.  Cette 
opinion,  reproduite  plus  récemment  par  Weber  (5)  et 
par  Gliick  (6),  a,  de  nos  jours,  trouvé  un  défenseur  dé- 
claré dans  M.  de  Savigny  (7) ,  qui  fait  observer  que  les 

(1)  Observ.III-2. 

(2)  Dans  ses  notes  sur  la  loi  10,  D.  De  ohl.  et  act.,  qui  énonce  dans 
les  mêmes  termes  la  proposition  développée  dans  notre  texle. 

(3)  Récit,  solemn.  ad  Ubros  Salvil  Juliani,  1.  16,  §  4.  De  fidej., 
t.  VI.  c.  367,  èait.  de  Naples. 

(4)  Pandecf.  Justin,  ad  tit.  Defidej,,  n°  VIII,  notée. 

(5)  Obligation  naturelle,  §  51 . 

(6)  T.I,  p.  188. 
(•î)§7,p.40. 
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termes  de  la  loi  :  si...  cum  indiquent,  dans  la  pensée  du 
jurisconsulte,  des  cas  différents  d'obligations,  et  non 
pas  des  effets  différents  d'une  seule  et  même  espèce  d'o- 
bligations. 

Eufin,  un  troisième  système,  qui  parait  avoir  ren- 
contré assez  de  faveur  chez  les  modernes,  consiste  à 
dire  que  les  actions  mentionnées  comme  possibles  en 
matière  d'obligations  naturelles,  ne  sont  pas  des  actions 
qui  atteignent  les  débiteurs  naturels ,  mais  seulement 
ceux  qui  ont  accédé  à  l'obligation,  en  se  portant  Mé- 
jusseurs ,  en  faisant  nu  constitut ,  en  fournissant  une 
hypothèque.  Toutes  ces  garanties ,  en  effet ,  comme 
nous  le  verrons,  peuvent  se  rencontrer  à  côté  d'une  oijli- 
gation  naturelle  qui  leur  sert  de  base,  ce  qui  permet  de 
dire  que  des  actions  compétent  à  l'occasion  d'obligations 
naturelles  fearmn  nominej.  Ce  qui  est  décisif  en  faveur 
de  cette  interprétation,  suivant  ses  partisans  (4),  c'est 
que  le  ^  4  n'est  que  le  développement  et  l'application  du 
§  o,  d'après  lequel  la  fidéjussion  s'applique  indifférem- 
ment à  V obligation  civiliSj  vel  naturalis.  Cette  antithèse 
devrait  servir  à  déterminer  le  sens  du  mot  naturaliSy  tell^ 
que  nous  la  donnent ,  en  répétant  et  en  expliquant  cette, 
proposition,  les  rédacteurs  des  Institutes. 

Quelque  ingénieux  que  soit  ce  système,  nous  ne  peu-' 
sons  pas  cependant  qu'il  doive  être  adopté.  L'ancienne 
explication  nous  paraît  plus  conforme  à  la  pensée  de 
Julien.  Comme  le  remarque  judicieusement  M.  de  Sa- 
vigny,  l'obligation  naturelle  fstricto  seiisuj  ne  com- 
mence pas  à  avoir  cette  qualité  par  suite  de  cet  accident 


(1)  Unterholzner,  Lekre  von  den  Schukrdverh,  t.  I,  p.  -12,  de  V^n- 
gerow,  t.  m,  p.  5. 
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qu'une  action  devient  possible ,  grâce  à  une  fidéjussion 
ou  à  une  hypothèque  ;  elle  existe  indépendamment  de 
ces  circonstances.  Il  est  certain  que  les  obligations 
étaient  quelquefois  qualifiées  naturelles  comme  étant 
efficaces  jH/'e  gentium.  Dès  lors  est-il  étonnant  que  Julien, 
après  avoir  posé  en  principe  que  l'obligation  du  jtts  ci- 
vile^  de  même  que  celle  de  j(/.s  gentium  ^,  est  susceptible 
de  fidéjussion,  ajoute  l'observation  suivante?  On  ne 
doit  pas  restreindre  l'idée  d'obligations  naturelles  à 
celles  qui  produisent  action  d'après  le  jus  gentium  ;i\ 
faut  l'étendre  aussi  aux  obligations  naturelles  dans  un 
sens  plus  étroit,  à  celles-là  même  qui  ne  peuvent  pas 
être  ramenées  à  exécution  par  voie  d'action ,  mais  à  l'é- 
gard desquelles  le  droit  de  répéter  est  refusé  quand  il  y 
a  eu  payement.  Cette  dernière  partie  de  la  thèse  de  Ju- 
lien étant  celle  qui  offrait  le  plus  d'intérêt,  on  conçoit 
qu'elle  ait  seule  été  mise  en  lumière  par  les  rédacteurs 
des  Institutes. 

Au  surplus,  tout  ce  débat  n'a  véritablement  pas  une 
utilité  doctrinale,  et  n'est  au  fond  qu'une  dispute  de 
mots.  Quelque  parti  que  l'on  prenne  entre  les  deux  ex- 
plications qui  ne  changent  rien  au  texte  de  Julien,  on  ar- 
rive toujours  à  une  proposition  exacte.  Il  n'y  a  d'autre 
conclusion  à  tirer  de  cette  controverse  que  celle-ci,  sa- 
voir que  la  langue  juridique  des  Romains  n'est  pas  irré- 
prochable, et  qu'il  est  fâcheux  que  les  mêmes  expres- 
sions soient  employées  pour  désigner  des  choses  diffé- 
rentes (i). 

Une  autre  observation  de  la  même  nature,  que  nous 

(1)  L'indétermination  du  mot  naturalis  en  matière  d'obligations  se 
retrouve  chez  les  Romains,  quand  celte  épithète  est  appliquée  à  la 
possession.  (Voyez  nos  Textes  de  droit  romain,  p.  43. 
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fournit  notre  sujet,  est  relative  à  l'indécision  et  à  l'in- 
certitude du  langage,  qui,  tantôt  fait  dépendre  l'obliga- 
tion de  l'existence  d'une  aclion,  tantôt  la  déclare  indé- 
dendante  de  cette  qualité.  Ainsi,  Ulpien,  1.  10,  De  verb. 
sign.  (n'II),  ne  reconnaît  comme  créanciers  que  ceux 
qui  peuvent  recourir  à  une  action  (1),  et  il  ajoute  formel- 
lement que  là  où  il  n'y  a  qu'une  dette  naturelle,  le  titre 
de  creditor  doit  être  refusé.  De  même  que  celui-là  seul 
est  creditor  qui  a  un  moyen  de  contraindre  au  payement^ 

(1)  Ulpien  admet  également  la  qucdification  de  creditor,  soit  pour  ce- 
lui qui  peut  user  d'une  action  proprement  dite  {ex  qualimnque  actione), 
c'est-à-dire  qui  peut  obtenir  une  formule  ou  le  renvoi  devant  un  judex, 
soit  pour  celui  qui  peut  recourir  à  une  cognitio  extraordinaria  (tel 
persecutioûe),  c'est  à-dire  celui  dont  la  prétention  devra  être  examinée 
extra  ordinem  par  le  magistrat.  Tel  est  notamment  le  fidéicommissaire, 
par  opposition  au  légataire.  Voir  1.  178,  §  2,  Le  verb.  sign.  (L-xvi), 
et  Gaïus,  11-278.  — D'un  autre  côté^  il  est  indifférent  que  l'action  dé- 
Hve  du  droit  civil,  ce  qui  signifie  des  sources  du  droit  autres  que  les 
édits  des  magistrats,  ou  qu'elle  soit  fondée  sur  cesédits  {tel  jure  civili... 
vel  honorario,  qu'il  s'agisse,  par  exemple,  d"une  stipulation  ou  d'un 
constitut.  Le  droit  d'agir  ne  rend  toutefois  vraiment  créancier  qu'au- 
tant que  l'action  ne  peut  pas  être  écartée  par  une  exception;  car,  comme 
le  dit  Paul,  L.  M  2,  De  reg.  jur.  (L-xvii),  peu  importe  que  l'action 
n'existe  pas,  ou  qu'elle  soit  paralysée  par  uns  exception.  Cela  n'est  exact 
néanmoins  que  si  l'exception  est  perpétuelle.  Celui  dont  le  droit  n'est 
restreint  que  par  une  exception  temporaire  ,  a  en  réalité  une  créance  à 
terme,  qui  constitue  dès  à  présent  une  obligation,  dont  le  payement 
immédiat  n'autoriserait  pas  l'exercice  de  la  condictio  indebiti. — Il  suffit 
également,  pour  être  créancier,  que  quelqu'un  aie  droit  à  une  action 
que  le  magistrat  pourrait  lui  délivrer  jure  extraordinaria,  en  s'écartant 
des  règles  habituelles,  par  exemple,  au  moyen  de  la  rédaction  d'une 
formule  in  factura,  ainsi  que  le  dit  Ulpien  dans  la  loi  42,  §  1,  De 
obligai.  (XLIV-vii),  qui  reproduit  à  peu  près  la  décision  de  notre  texte. 
— La  modalité  d'une  condition  n'empêche  pas  enfin  de  donner  à  quelqu'un 
le  titre  de  creditor.  Sous  certains  rapports,  cependant,  cette  qualité  n'ap- 
partient pas  au  légataire  conditionnel,  à  la  différence  de  celui  qui  au- 
rait fait  une  stipulation  sous  condition,  suivant  la  distinction  établie 
par  le  même  Ulpien,  dans  la  loi  42,  pr.  De  obligat. 
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de  même  il  n'y  a  de  debitor  que  celui  qui,  malgré  sa  ré- 
sistance^ peut  être  forcé  à  payer^  suivant  Modestin  .,1.108 
De  verb.  sign.  Cependant  l'idée  d'un  debitum  n'était  pas 
absolument  écartée  à  défaut  du  droit  d'action.  Nous  sa- 
vons déjà  que  Julien  admet  que  Ton  peut,  improprement 
etper  abusionem,  parler  d'une  dette,  bien  qu'il  n'existe 
pas  d'action.  Le  même  point  de  vue  ressort  des  textes  que 
nous  avons  cités  précédemment,  et  qui,  pour  asseoir  une 
hypothèque,  une  novation^  une  fidéjussion,  reconnais- 
sent dans  l'obligation  naturelle  une  dette  réelle.  L'ex- 
pression debereesi  également  appliquée,  dans  la  loi  94, 
§  OfDe  solut.  (XLYI-ui),  par  Papinien  aune  hypothèse 
où  quelqu'un  se  trouvait  tenu  de  deux  façons,  tantôt  de 
manière  à  être  soumis  à  une  action,  tantôt  de  manière 
seulement  à  ne  pas  pouvoir  répéter  ce  qu'il  aurait  payé. 
Userait  aisé  de  citer  bien  d'autres  passages;  mais  le  plus 
remarquable  assurément  est  la  loi  5^  §  2,  De  sohU.  (n°ni)^ 
où  le  jurisconsulte  emploie  alternativement  les  mots  de- 
bitum et  indebitum  à  l'occasion  d'une  obligation  natu- 
relle. 

Cette  diversité  de  langage  signifie  uniquement  que 
les  jurisconsultes  romains^  quand  ils  repoussent  l'idée 
d'obligation,  font  allusion  à  la  dette  parfaite,  c'est-à- 
dire  à  celle  qui  est  munie  d'une  action.  Toutes  les  fois 
effectivement  qu'il  s'agit  du  droit  d'action  ou  de  ses  con- 
séquences, le  créancier  naturel,  ne  pouvant  y  prétendre, 
ne  joue  point,  sous  ce  rapport,  le  rôle  de  créancier. 
Aussi,  Cujas  (1)  a-t-il  conjecturé  qu'Ulpien,  dans  la  loi 
10,  s'occupait  de  déterminer  ceux  qui  avaient  qualité 
pour  obtenir  la  missio.in  possessionem.  Mais,  du  moment 

({)  Comment,  intit.  De  verb .  sujti .  t.  VIII,  c.  480. 
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OÙ  il  est  question  d\m  effet  autre  que  rexercice  d'une 
action,  les  Romains  appliquent  au  créancier  naturel  les 
mêmes  expressions  qu'au  créancier  civil;  il  y  a  dette,  il  y 
a  o])ligation. 

Caractères  de  l'ohlkjation  naturelle.  — Quand  on  cher- 
che à  déterminer  ce  qui  constitue  Tessence  de  l'obliga- 
tion naturelle  en  droit  romain,  il  est  facile  de  le  faire 
d'une  manière  négative,  en  disant  que  le  créancier  na- 
turel n'est  point  armé  d'une  action;  mais  il  est  évident 
que  si  l'obligation  naturelle  n'avait  que  cette  absence  de 
vertUj  elle  ne  mériterait  pas  d'être  considérée  comme 
une  obligation.  Ce  qui  est  beaucoup  plus  important, 
c'est  de  fixer  ses  caractères  positifs,  c'est  de  préciser  les 
effets  réels  attachés  à  l'obligation  naturelle.  Ces  effets, 
en  droit  romain,  sont  assez  multipliés,  et  ils  impri- 
maient la  plupart  du  temps  à  l'obligation  naturelle  une 
puissance  bien  plus  grande  que  celle  qui  lui  appartient 
en  droit  français.  Sans  doute,  ce  ne  sont  que  des  effets 
indirects  et  accidentels;  mais,  comme  ils  peuvent  se  pro- 
duire indépendamment  de  la  volonté  du  débiteur,  et  le 
mettre  malgré  lui  dans  la  nécessité  de  payer^  il  est  cer- 
tain qu'il  y  avait  un  lien  proprement  dit,  un  vinciUum, 
et  qu'on  était  dans  le  vrai  en  parlant  d'une  obligation. 

Les  conséquences  que  les  textes  de  la  législation  ro- 
maine attachent  aux  obligations  naturelles  peuvent  se 
ramener  aux  propositions  qui  suivent  : 

En  première  ligne,  il  faut  placer  l'interdiction  d'une 
répétition  en  cas  de  payement,  eût-il  été  fait  par  erreur. 
Ce  refus  de  la  condictio  indebiti  peut  même  être  considéré 
comme  la  pierre  de  touche  de  l'obligation  naturelle.  Le 
plus  souvent  les  jurisconsultes  lient  ensemble  ces  deux 
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idées  :  obligation  naturelle,  interdiction  de  la  condictio 
indehiti. 

En  second  lien,  se  présente  la  faculté  d'user  de  la  com- 
pensation. Ce  sera  là  assurément,  toutes  les  fois  que  cette 
ressource  sera  donnée,  Tefliet  le  plus  énergique  de  l'o- 
bligation naturelle,  puisqu'il  soumettra  le  débiteur  na- 
turel à  un  payement  contre  son  gré. 

Par  analogie  de  la  compensation,  nous  rencontrons  la 
possibilité  d'imputer  à  l'actif  du  pécule  la  dette  du  chef 
envers  celui  qui  est  sous  sa  puissance,  ou,  mce  versa,  la 
possibilité  d'opérer  une  déduction  sur  le  pécule,  quand 
c'est  l'esclave  ou  le  fils  de  famille  qui  se  trouve  débiteur. 

D'un  autre  côté,  l'obligation  naturelle  était  considérée 
comme  autorisant  les  diverses  garanties  accessoires  qui 
peuvent  accompagner  une  obligation,  telles  que  l'hypo- 
thèque, la  fidéjussion,  le  constitut;  elle  était  susceptible 
également  de  servir  de  base  à  une  novation. 

Enfin,  quand  il  y  avait  obligation  naturelle,  la  recon- 
naissance de  la  dette  s'appréciait  au  point  de  vue  d'un 
règlement  entre  créancier  et  débiteur^  de  manière  à 
écarter  l'application  des  règles  propres  aux  donations. 

Les  différentes  conséquences  que  nous  avons  signalées 
sont  indiquées  çà  et  là  par  les  textes  du  droit  romain, 
tantôt  l'une^  tantôt  l'autre,  au  sujet  de  telle  ou  telle 
obligation  naturelle.  S'il  fallait  les  admettre  en  masse, 
comme  devant  se  produire  indistinctement  chaque  fois 
qu'il  existe  une  obligation  naturelle,  il  serait  vrai  de 
dire,  comme  l'ont  fait  quelques  auteurs,  que  l'obliga- 
tion naturelle  ne  se  sépare  de  l'obligation  ci^ile  qu"à 
raison  du  défaut  d'action,  et  qu'à  cela  près,  elle  parti- 
cipe à  tous  les  effets  de  l'obligation  civile.  Mais  l'examen 
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de  la  matière  nous  amènera  à  reconnaître  qu'il  faut  se 
garder  d'être  aussi  affirmatif,  et  de  généraliser,  pour  l'ap- 
pliquer à  toutes  les  obligations  naturelles^  l'ensemble 
des  effets  dont  nous  avons  parlé.  La  vérité  est  que  les 
obligations  naturelles  se  présentent  en  droit  romain  avec 
un  caractère  d'énergie  différent,  qu'il  en  existe  à  des 
degrés  divers.  Parmi  les  conséquences  indiquées  plus 
haut,  il  y  aura  des  distinctions  à  faire.  Suivant  les  hypo- 
thèses, telle  conséquence  sera  applicable,  telle  autre  ne 
le  sera  point.  Nous  aurons  des  catégories  à  établir,  de 
manière  à  discerner  des  cas  d'obligation  naturelle  qui 
auront  plus  ou  moins  de  portée. 

Pour  passer  en  revue  les  circonstances  assez  nom- 
breuses où  r obligation  naturelle  est  accusée  par  les 
Romains,  nous  suivrons  une  division  que  nous  offre 
l'étude  de  notre  sujet,  dans  lequel  nous  trouvons  deux 
classes  différentes  d'obligations  naturelles.  Quelquefois, 
en  effet;,  l'obligation  ne  se  forme  que  d'une  manière  in- 
complète; elle  est  imparfaite  à  son  origine  même.  D'au- 
tres fois,,  au  contraire,  il  y  a  eu  dans  le  principe  une 
obligation  entière  et  efficace.  Mais  certains  événements 
ont  dépouillé  l'obligation  de  sa  force  primitive,  de  l'a- 
panage d'une  action.  Seulement,  comme  il  paraît  inique 
d'anéantir  absolument  la  créance,  on  la  laisse  subsister 
au  moins  comme  obligation  naturelle. 
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PREIMIERi:   PARTIE. 

OBLIGATIONS   NATURELLES  QUI  SE  FORMENT  AVEC 
CE  CARACTÈRE. 

§  \''. —  Obligations  naturelles  tenant  a  l'inobservation  des  formes 
^.  exigées  pour  constituer  l'obligation  civile. 

L.  5j  §  %  D.  De  solutionibus  et  liber ationihus  (XLVI-iii). 


ULPIANIS,  libro  XLill,  ad  Sabinum. 

III.  Imperator  Antoninus  cum 
divo  pâtre  suo  l'cscripsit  :  Cum 
distractis  pigiioribus  creditor 
pecuniam  redigit,  si  sint  usurae 
debitSD,  et  alia)  indebitEC,  quod 
solvituriii  usuras,  ad  utramque 
causam  usurarum,  tam  debita- 
l'um  quam  indebitarum,  perti- 
nere.  Puta  quœdam  earum  ex 
stipulation e,  quaedam  ex  pacto 
iiaturaliter  debebantur.  —  Si 
vero  summa  usurarum  debita- 
rum  et  non  debitarum  non  ea- 
dcni  sit,  a^qualiter  ad  utramque 
causam  proficit  quod  solutum 
est,  non  pro  rata,  ut  verba  re- 
scripti  ostendunt.  —  Sed  si  forte 
usura)  non  sint  debltaî,  et  quis 
simpliciter  solverit  quas  omnino 
non  erat  stipulatus,  imperator 
Antoninus  cum  divo  pâtre  suo 
rescripsit  ut  in  sortent  cédant. 
Eidem  autem  rescripto  ita  sub- 
jicitur  :  quod  generaliter  cons- 


ILPlEiV,  sur  Sabinus,  lirre  43'. 

L'empereur  Antonin  et  feu  son 
père  ont  décidé  dans  un  rescrit 
ce  qui  suit  :  Quand  un  créan- 
cier se  procure  de  l'argent  au 
moyen  de  la  vente  des  biens 
hypothéqués,  s'il  y  a  des  inté- 
rêts ((ui  soient  dus  et  d'autres 
qui  ne  le  soient  pas,  le  paye- 
ment doit  s'imputer  sur  les  deux 
espèces  d'intérêts.  Par  exemple, 
il  y  avait  des  intérêts  dus  en 
vertu  d'une  stipulation  ,  et 
d'autres  dus  naturellement  en 
vertu  d'un  pacte.  Si  le  montant 
de  chaque  espèce  d'intérêts 
n'est  pas  le  même,  l'imputation 
doit  se  faire  par  égale  portion, 
et  non  au  -prorata  sur  chaque 
espèce  d'intérêts,  ainsi  que  cela 
résulte  des  termes  du  rescrit. 
—  Dans  le  cas  où  des  intérêts 
ne  seraient  pas  dus,  et  où  le 
débiteur  qui  ne  s'était  pas  en- 
gagé à  des  intérêts    par   une 
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titutum  est,  prms  m  usuras  num-  stipulation,  aurait  fait  un  paye- 
mum  solutum  accepto  ferendum,  ment  sans  aucune  explication, 
ad  eas  usuras  videturpertinere,  l'empereur  Antonin  et  feu  son 
quas  debitorexsolvere  cogitur:  père  ont  décidé  dans  leur  res- 
et  sicut  ex  pacti  conventione  crit  qu'il  y  aurait  imputation 
dataerepeti  non  possunt,  ita  pro-  sur  le  capital.  Le  même  rescrit 
prio  titulo  non  numerataî  pro  ajoute  ce  qui  suit  :  la  règle  gé- 
solutis  ex  arbitrio  percipientis  nérale,  suivant  laquelle  Vimpii- 
non  habebuntur.  tation  doit  se  faire  d'abord  sur  les 

intérêts  n'est  vraie  que  pour  les 
intérêts  que  le  débiteur  peut 
être  contraint  à  payer.  Sans 
doute  les  intérêts  payés  en  exé- 
cution d'un  pacte  ne  peuvent 
être  répétés; mais,  quand  il  y  a 
payement  sans  explication,  il 
n'est  pas  permis  au  créancier 
d'en  faire  l'imputation  à  son 
gré. 

L.    ij  ^  2.  D.  De  verhonim  ohligationihus  (XLA'-i). 

ILPIAMIS,  libro  XIYIII,  ad  Sabinum.        ILPIEN,  sur  Sabinus^  livre  48*. 


IV.  Siquii  ita  interroget,dabis? 
responderit,çM?drtt?et  is  utique 
in  ea  causa  est  ut  obligetur.  — 
Contra,  si  sine  verbis  adnuisset. 
Non  tantum  auteni  civilitcr,  sed 
nec  naturaliter  obligatur  qui 
ita  adnuit  :  et  ideo  rectedictum 
est  non  obligari  pro  eo  nec  fi- 
dejussorem  quidem. 


IV.  Si  ([uelqu'un  interroge  de 
la  sorte  :  Donnerez-vous?  et 
qu'on  lui  réponde  :  Pourquoi 
pas?  on  doit  admettre  qu'il  y  a 
obligation.  — Il  en  serait  autre- 
ment si  la  personne  interrogée, 
sans  prononcer  aucun  mot , 
s'était  bornée  à  un  signe  de  tête 
affirmatif.  Dans  ce  cas,  ce  n'est 
pas  seulement  l'obligation  ci- 
vile, c'est  aussi  l'obligation  na- 
turelle qui  fait  défaut.  Par  con- 
séquent ,  il  est  vrai  de  dire  que 
nui  ne  pourrait  s'obliger  acces- 
soirement, pas  même  un  tîdé- 
jusseur. 
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L.  \j  §-4;,  />.  Depecunia  constiti(taiXlll-\). 

L'LPUNUS,  libro  XXVll,  ad  Edictum.  ILPIEIV,  snr  l'Édit,  liTre  27'. 

V.  Eum,  qui  inuliliter  stipula-  Si  quelqu'un  a  stipulé  inuti- 
tus  est,  cum  stipulari  voluerit,  lement,  alors  qu'il  voulait  sli- 
non  constitui  sibi,  diccndum  est  puler,  et  non  devenir  créancier 


de  constituta  experiri  non  pos- 

se  :  quoniani  non  animo  con- 
stituentis,  sed  proniittentis  fac- 
tum  sit. 


en  vertu  d'un  constitut,  on  doit 
dire  qu'il  n'y  aura  pas  lieu  à 
l'action  de  constitut.  En  efiet, 
c'est  une  promesse  et  non  un 
constitut  que  l'autre  partie  avait 
l'intention  de  conclure. 


L.  93;,  §  4.^D.  De  solutioîubiis  et  liberationibus  (XLYI-hi). 


PAPISIAMS,  libro  XXVm,  Qaaestionuni. 

VI,  Naturalis  obligatio,  utpe- 
cunise  nunieratione ,  ita  justo 
pacto,  vel  jurejurando,  ipso 
jure  tollitur;  quod  vinculum 
aequitatis,  quo  solo  sustineba- 
tur,  conventionis  œquitate  dis- 
solvitur.  Ideoque  tidejussor , 
quem  pupillus  dcdit,  ex  istis 
causis  liberari  dicitur. 


PAPIMEN,  Questions,  livre  28«. 

VI.  L'obligation  naturelle 
s'éteint  de  plein  droit  à  la  suite 
d'un  pacte  régulier  ou  d'un 
serment,  de  la  même  manière 
que  s'il  y  avait  eu  payement. 
En  etfet,  l'équité  étant  sa  seule 
base,  le  lien  disparait  en  pré- 
sence de  la  convention  dont 
l'équité  réclame  l'observation. 
Dès  lors,  le  fidejusseur  qui  au- 
rait été  donné  par  un  pupille 
se  trouve  libéré  dans  les  hypo- 
thèses qui  ont  été  indiquées. 


L.  27,  §  2,  D.  De  pactis  (II-xiv). 


PAlllS,  libro  III ,  ad  Edictum . 

VII.  Pactus,  ne  peteret,  postea 
convenit,  ut  peieret:  prius  pac- 
tum  per  posterius  elidetur;  non 
quidem  ipso  jure ,  sicut  tollitur 
stipulatio  per  stipulationem,  si 
hoc  actum  est;  quia  in  stipula- 
tionibus  jus  contiuelui",  in  pac- 
tis factum  versatur  ;  et  ideo  re- 
plicatione  exceplio  elidetur.... 


PAUl,  sur  l'Édit,  livre  3^ 

VII.  L'n  créancier,  après  être 
convenu  de  ne  pas  demander, 
est  convenu  qu'il  pourrait  de- 
mander. Le  premier  pacte  sera 
effacé  par  le  second,  mais  non 
pas  de  plein  droit,  ainsi  que  les 
choses  se  passent,  quand  il  y  a 
deux  stipulations  successives, 
si  telle  est  l'intention  des  par- 
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ties.  En  effet,  les  stipulations 
mettent  en  jeu  un  point  de  droit, 
tandis  que  les  pactes  présen- 
tent une  question  de  fait.  Par 
conséquent,  une  réplique  sera 
nécessaire  pour  repousser  l'ex- 
ception.... 

L.  ùj,  §  2j  D,  De  condictione  causa  data  causa  non  secuta 

(X1I-ÎY>. 

ILPlAJyUS,  libro  XXVI,  ad  Edictum.  l'LPlE^,  sur  l'Édit ,  lirre  W. 

VIII.  Sed  si  tibi  dedero ,  ut      VIII.  Si  je  vous  ai  donné,  afin 
Stichum  manumittas,  si  non  fa-  que  vous  affranchissiez  Stichus, 
cis,  possum  condicere  :  aut  si  je  puis  répéter  ce  que  j'ai  donné, 
mepaniteat,condicerepossura.    dans  le  cas  où  vous  n'affran- 
chiriez pas.  Je  puis  aussi  répé- 
ter, si  je  me  repens. 

L.  Ofpr.  D.  De  condictione  causa  data  causa  non  secuta 
(XII-iv). 


DLPIAM'S,  libro  11,  Dispatationum. 

IX.  Si  pecuniamideo  accepe- 
ris  ut  Capuam  eas,  deinde  pa- 
rato  tibi  ad  proficiscendum  con- 
ditio  temporis,  vel  valetudinis 
impedimento  fucrit  quominus 
proficisceris,  an  condici  possit 
videndum.  Et ,  cuni  per  te  non 
steterit,  potest  dici  repetitio- 
nem  cessare.  Sed  cum  liceat 
pœnitere,  ei  qui  dédit,  procul 
dubio  repetetur  id  quod  datum 
est;  nisi  forte  tua  intersit  non 
accepisse  te  ob  hanc  causara 
pecuniam.  Nam  si  ita  se  res  ha- 
bcat,  ut  licetnondum  profectus 
sis ,  ita  tamen  rem  composue- 
ris,  ut  necesse  habeas  profi- 
cisci ,  vel  sumptus,  qui  neces- 


LLPIE*',  Disputes,  lirre  2«. 

IX.  Si  vous  avez  reçu  de  l'ar- 
gent pour  aller  à  Capoue,  et 
qu'après  avoir  fait  des  prépara- 
tifs pour  partir  vous  en  ayez  été 
empêché  par  la  mauvaise  sai- 
son ou  la  maladie,  y  a-t-il  lieu 
à  répétition  ?  Comme  il  n'a  pas 
dépendu  de  vous  de  partir,  on 
peut  être  porté  à  refuser  la  ré- 
pétition, ^lais ,  vu  qu'il  est  loi- 
sible à  celui  qui  a  donné  de  se 
repentir,  il  est  hors  de  doute 
qu'il  peut  répéter  ce  qu'il  a 
donné,  sauf  le  cas  où  il  serait 
de  votre  intérêt  de  n'avoir  pas 
reçu  d'argent  pour  ce  motif.  En 
effet,  si  les  choses  sont  telles 
que,  bien  que  vous  ne  soyez  pas 


TEXTES    EXPLIQUÉS. 


"5.^: 


parti,  vous  ayez  r^'glé  vos  af- 
faires de  manière  à  rendre  votre 
départ  nécessaire,  ou  si  vous 
avez  déjà  t'ait  les  frais  qu'exi- 
geait votre  départ,  en  sorte  que 
vous  ayez  dépensé  plus  que 
vous  n'avez  reçu,  il  n'y  aura 
pas  lieu  à  répétition.  Dans  le 
cas  oiî  vous  auriez  dépensé 
moins ,  la  répétition  sera  pos- 
sible, à  condition  de  vous  ren- 
dre indemne  des  dépenses  que 
vous  avez  faites. 

L.  IGj  D,   De  condictione  causa  data  causa  non  secuta 

(XII-iv). 


sarii  fuerunt  ad  profectionem, 
jam  fecisti,  ut  manifestum  sit 
te  plus  forte  quam  accepisti  ero- 
gasse,  condictioressabit:  sedsi 
minus  erogatum  sit,  condictio 
locum  habebit,  ita  tamen  ut  in- 
demnitas  tibi  prsestetur  ejus 
quod  expendisti. 


CELSUS,  libro  III,  Digestornm. 

X.  Dedi  tibi  pecuniam ,  ut 
mihi  Stichum  dares  :  utrum  id 
contractus  genus  pro  portione 
emptionis  et  venditionis  est? 
An  nulla  hic  alia  obligatio  est 
quam  ob  rem  dati ,  re  non  se- 
cuta ?  In  quod  proclivior  sum. 
Et  ideo,  si  mortuus  est  Stichus, 
repetere  possum  quod  ideo  tibi 
dedi,  ut  mihi  Stichum  dares. 
Finge  alienum  esse  Stichum, 
sed  te  tamen  eum  tradidisse  : 
repetere  a  te  pecuniam  potero 
quia  hominem  accipientis  non 
feceris,  et  rursus ,  si  tuus  Sti- 
chus, et  pro  evictione  ejus  pro- 
mitterenonvis,  non  liberaberis 
quominus  pecuniam  repetere 
l)ossim. 


CELSE,  Digeste,  Ihrc  ô'', 

X.  Je  vous  ai  donné  de  l'ar- 
gent afin  que  vous  me  donniez 
Stichus.  Est-ce  là  une  affaire  qui 
rentre  dans  le  contrat  de  vente; 
ou  bien  n'y  a-t-il  d'autre  obli- 
gation que  celle  qui  se  forme  à 
la  charge  de  celui  qui  reçoit 
dans  un  but ,  lequel  ne  se  réa- 
lise pas?  J'incline  à  cette  der- 
nière opinion.  Dès  lors,  si  Sti- 
chus est  mort,  je  puis  répéter 
ce  que  je  vous  ai  donné  pour 
obtenir  Stichus.  Supposez  que 
Stichus  ne  vous  appartînt  pas, 
et  que  cependant  vous  me  l'ayez 
livré,  je  puis  répéter,  parce  que 
vous  ne  m'avez  pas  rendu  pro- 
priétaire. D'un  autre  côté,  si 
Stichus  vous  appartient  et  que 
vous  refusiez  de  promettre  pour 
le  cas  où  il  serait  évincé,  vous 
n'êtes  pas  à  l'abri  d'une  répé- 
tition. 
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L.  5^  §  l^  D.  De  prœscriptis  verbis,  et  in  factum  actioni- 

bus  (XIX-v). 


PADLl'S,  libro  V,  Quœslionum. 


PAUL,  Questions,  livre  5^ 


XI.  Et  si  quidem  pecuniani 
dem,  ut  rem  accipiam,  emptio 
et  veiiditio  est.  Sin  auteni  rem 
do,  ut  rem  accipiam ,  quia  non 
placet  permutationem  rerum 
emplionem  esse,  dubium  non 
est  nasci  civilem  obligationem, 
in  qua  actione  idveiiiet,  non  ut 
reddas  quod  acceperis ,  sed  ut 
damneris  mihi  quanti  interest 
mea  illud  de  quo  convenit  acci- 
perc  ;  vel,  si  meuni  recipere  ve- 
lim,  repetatur  quod  datuni  est, 
quasi  ob  rem  datum,  re  non  se- 
cuta.  —  Sed  si  scyphos  tibi  de- 
di ,  ut  Stichum  mibi  dares,  pe- 
riculo  meo  Stichas  erit  :  at  tu 
duntaxat  culpam  prœstare  de- 
bcs.—  Explicitus  est  articulus 
ille,  do  ut  des. 


XI.  Si  je  vous  ai  donné  de 
l'argent  pour  que  vous  me  don- 
niez un  objet,  il  y  a  vente.  Mais 
si  je  vous  donne  un  objet  pour 
que  vous  m'en  donniez  un  autre, 
bien  qu'il  n'ait  pas  été  admis 
que  l'échange  constituât  une 
vente,  il  y  aura  cependant  obli- 
gation civile,  en  vertu  de  la- 
quelle j'agirai  non  pour  obte- 
nir la  restitution  de  ce  que  vous 
avez  reçu,  mais  pour  obtenir 
une  condanniation  dans  la  me- 
sure de  l'intérêt  que  j'avais  à 
recevoir  ce  dont  nous  étions 
convenus;  ou  bien,  si  je  préfère 
recouvrer  ce  que  j'ai  donné,  je 
pourrai  le  répéter ,  comme 
ayant  été  donné  dans  un  but 
qui  ne  s'est  pas  réalisé.  —  Mais 
si  je  vous  ai  donné  des  coupes, 
pour  que  vous  me  donniez  Sti- 
cbus,  cet  esclave  sera  à  mes 
risques,  et  vous  n'avez  à  ré- 
pondre que  de  votre  faute.  — 
Nous  avons  terminé  cette  hy- 
pothèse :  Je  donne,  pour  que  vous 
donniez. 
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De  donationibus  ad  legem  Cinciam.  —  Fragmenta 
Vatican  a  y  §  200. 

DLPIAMUS,   libro  I,    ad   Edictum  de  ILPIEN,  livre  1",  sur  l'Édit  relatif 

rébus  creditis.  au  prêt. 

XII.  ludebitLini  (non}  (l)  solu-  XII.  Il  y  a  payement  de  l'indu, 
tum  accipimus  non  solum  si  non-seulement  quand  la  dette 
omnino  non  debebatur,  sed  et  fait  absolument  défaut,  mais 
si  per  aliquam  exceptionem  encore  quand  la  demande  pou- 
peti  non  poterat,  id  est,  per-  '^''lit  <^tre  repoussée  au  moyen 
petuani  exceptionem  :  quare  d'une  exception,  qui  fût  perpé- 
lioc  quoque  repeti  poterit,  si  tuelle  ;  aussi  celui-là  peut-il  re- 
quis perpétua  exceptiono  tutus  P*^'tci"  l^i  a  payé ,  alors  qu'il 
solverit.  Unde  si  quis  contra  le-  '^'tait  protégé  par  une  exception 
gem  Cinciam  obligatus  non  P'^'n't^'tuelle.  Par  conséquent,  si 
cxcepto  solverit,  debuitdici  re-  quelqu'un,  qui  s'était  obligé 
petere  cumposse;  nam  semper  «contrairement  à  la  loi  Cincia,  a 
exceptione  Cincia}  nti  potuit  P^y^  ^  ^"^  personne  qui  n'était 
non  solum  ipse,  verum,  ut  Pro-  P^^  exceptée ,  il  faut  dire  que 
culeiani  contra  Sabinianos  pu-  ^\  répétition  est  possible.  En 
tant  ctiam  quivis,  quasi  popu-  ^f^*^^,  l'exception  de  la  loi  Cin- 
laris  sit  hsec  exceptio  ;  sed  et  ^'^'^  appartient  toujours  au  do- 
heres  ejus,  nisi  forte  durante  dateur,  et  même,  dans  l'opinion 
voluntate  decessit  donator  :  ete-  ^^^  Proculciens ,  contraire  à 
nim  doli  replicationem  locum  ^cllc  des  Sabiniens,  elle  peut 
habere  Imperator  noster  res-  être  invoquée  partout  le  monde, 
cripsit  in  hœc  verba.  comme  si  elle  était  populaire. 

,,,.„,..         .     ^         .      ,  Quant  à  l'héritier  du  donateur, 

(1j  La  négation,  qui  se  trouve  dans -le  •]  i      •»  •     >    n 

manuscrUdu  Vatican,  est  évidemment  une  ^^    a   droit   auSSi    a   1  exception, 

erreur  de  copiste.  Voyez  1.  26,  §;3,  D.  De  ^aut  le  CaS   OÙ   le   donatCUr    SC- 

cond.  ind.,  texte  qui  appartient  an  même  l'ait   mort   persévérant   daUS   la 

jurisconsulte.  voloiitc  de  donner.  Alors,  en 

effet,  il  y  a  lieu  à  une  réplique 
de  dol,  conformément  à  un  res- 
crit  de  notre  Empereur ,  dont 
voici  les  termes. 

L.  6,  /).  Dp  compensationibus  (XVI-ii). 

ULPIANIS,  libro  XXX ,  ad  Sabinium.         lU.PIEN,  sur  Sabinus,  livre  30'. 

•     XllI.  Etiam  quod  natura  de-       XlII.Uneobligationmêmcna- 

betur  venit  in  compensationeni.    turelle  neut  servir  à  compenser 


EXPLICATION. 


PREMIERE  PARTIE. 

OBLIGATIONS    NATURELLES,   QUI  SE  FORMENT  AVEC 
CE  CARACTERE. 

§  t".  —  Obligations  naturelles  tenant  à  l'inobservation  des  formes 
exigées  pour  constituer  robligation  civile. 

Parmi  les  causes  d'oljligations  naturelles,  qui  naissent 
avec  cette  qualité,  nous  placerons  d'abord  riiypothèse 
où  les  formes  voulues  par  le  droit  civil  pour  l'obligation 
n'ont  pas  été  observées.  Les  parties  se  sont  contentées 
de  faire  un  pacte;  il  n'y  a,  comme  disent  les  Romains, 
qu'un  niidum  pactum. 

Cependant,  dès  notre  premier  pas,  nous  rencontrons 
des  difficultés  et  des  controverses.  Les  commentateurs 
anciens  et  modernes  sont  loin  d'être  d'accord  sur  la 
proposition  que  nous  venons  d'énoncer.  Il  importe  donc 
d'établir  la  légitimité  de  la  doctrine  que  nous  adoptons. 
S'il  est  vrai_,  en  effet,  que  le  pacte  nu  suffisait,  en  droi 
romain,  pour  produire  une  obligation  naturelle,  ce  de- 
vait être  là  assurément  une  source  fréquente  d'obliga- 
tions naturelles;  et  elle  mérite  par  son  importance  qu'on 
lui  assigne  la  première  place. 

On  connaît  cette  grande  règle  de  la  législation  ro- 
maine, suivant  laquelle  un  simple  pacte  est,  en  général, 
impuissant  à  engendrer  une  action,  et  se  borne  à  fournir 
une  exception.  Igitur  nuda  pactio  ohh'gationem  nonparit, 
sed  parit  exceptionem,  dit  Ulpien,  1.  7,  §  4,  î)e  pacl. 
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(II-xiv).  Certes,  on  n'est  pas  autorisé  à  conclure  de  ce  que 
le  jurisconsulte  nie  en  pareil  cas  Texistence  d'une  obli- 
gation^ que  cette  négation  porte  même  sur  l'obligation 
naturelle.  Nous  savons  que  pour  lesRomains  la  véritable 
obligation  est  uniquement  celle  qui  est  accompagnée 
d'une  action,  et  que,  hors  de  là,  ce  n'est  qu'impropre- 
ment {minus  proprie  et  per  abusione}7i)  que  l'on  peut 
parler  d'une  obligation.  Ce  qui  justifie  sans  réplique 
notre  interprétation,  c'est  la  manière  dont  s'exprime 
Paul,  à  l'occasion  de  la  même  règle,  dans  ses  sentences 
liv.  II,  tit.  XIV,  §  1.  Il  s'agit  d'un  pacte  relatif  à  des  in- 
térêts [si  pactum  nudum  de  prœstandis  usuris  interposi- 
tiim  sit),  lequel  est  apprécié  de  la  sorte  :  mdlius  est  mo- 
menti.  Au  premier  aperçu,  des  termes  aussi  énergiques 
porteraient  à  faire  croire  que  le  pacte  est  absolument 
dénué  de  tout  effet.  Cependant  il  est  indubitable  que, 
au  moins  en  matière  d'intérêts,  le  pacte  avait  la  force  de 
produire  une  obligation  naturelle,  comme  nous  le  ver- 
rons bientôt.  Tout  ce  que  le  jurisconsulte  entend  dire, 
c'est  donc  qu'il  n'y  aura  pas  d'action  ;  et  il  explique 
imm_édiatement  sa  pensée^,  en  ajoutant  :  Actio  non  nas- 
citur. 

Ce  passage  de  Paul  nous  sert  à  déterminer  le  véritable 
domaine  de  la  règle  en  question.  Elle  était  considérée 
comme  appartenant  au  jus  civile,  ce  qui  ressort  de  ces 
expressions  :  Ex  nudo  pacto  inter  cives  romands  actio 
non  7iascitur.  Entre  peregri?ii,  il  aurait  donc  pu  en  être 
autrement,  si  les  lois  de  leur  pays  avaient  admis  l'obli- 
gation comme  se  formant  en  principe  solo  conseîisu. 
Aussi,  Gaïus,  III,  §  loi,  qualiûc-t  il  d'obligation  pro- 
pre aux  ;)eregrr  mi  celle  résultant  d'un  écrit,  tandis  que 
la  législation  romaine  ne  faisait  pas  résulter  d'obligation 


SÔ  PREMIÈRE    PARTIE.    §    1". 

d'un  consentement  exprimé  par  écrit.  Quod  genus  obliga- 
tionis,  nous  dit-il,  proprium  peregn'norum  est. 

Quand  il  s'agit  d'obligations  naturelles,  le  jus  civile 
n'est  pas  en  jeu.  Il  n'y  a  à  considérer  que  les  règles  du 
jus  gentium.  Tel  est  le  principe  posé  par  la  loi  84,  §  1 , 
De  reg.  jur.  :  is  natura  débet ,  quem  jure  gentium  dare  opor- 
tety  cujus  fuleiu  secuti  sumus.  Le  créancier  s'en  est  rap- 
porté à  la  parole  de  son  débiteur,  fîdem  secutus  est;  il  a 
négligé  les  précautions  exigées  par  le  droit  civil.- — D'un 
autre  côté,  Papinien  nous  dit,  1.  95,  §  4,  De  solut.  (n°  vi), 
que  l'obligation  naturelle  solo  vinculo  œquitatis  susti- 
netur.  Or,  l'observation  des  pactes  est  précisément  en- 
visagée par  les  jurisconsultes  romains  comme  étant 
conforme  à  la  fides,  comme  étant  recommandée  par 
Vcpquitas.  Les  pactes  présentent  par  conséquent  l'élé- 
ment nécessaire  pour  fonder  l'obligation  naturelle. 
D'une  part,  en  effet,  la  loi  1,  pr.  De  pec.  constit.  (XIII-v), 
déclare  qu'en  sanctioniiant  le  constitut,  qui  n'est  qu'un 
pacte,  le  préteur  vient  au  secours  de  l'équité,  parce 
qu'il  va  une  grave  inconduite  à  méconnaître  une  con- 
vention ,  à  manquer  à  la  fîdes.  Hoc  edicto  prœtor  favet 
iiafurali  œquitali^  qui  constituta  ex  consensu  facta  custo- 
dit  :  quoniam  grave  est  fidem  fallere.  D'une  autre  part, 
les  mêmes  idées  se  retrouvent  dans  la  loi  4,  pr.  De  pact. 
En  donnant  etl'et  aux  pactes,  on  ne  fait,  dit-on,  qu'obéir 
à  l'équité  naturelle.  Hnjus  edicti  œquitas  naturalis  est. 
Quid  eiiim  tam  congruum  fi.dei  humanœ,  quam  ea,  quœ 
inter  eos  placuerunt,  serrure? 

Le  droit  romain  nous  fournit  une  application  impor- 
tante de  cette  efficacité  du  pacte  pour  une  hypothèse  qui 
devait  être  assez  usuelle  ;  quand  une  simple  convention 
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d'intérêts  était  intervenue  à  T occasion  d'im  prêt.  En 
cette  matière,  conformément  an  droit  commun,  le  prin- 
cipe était,  sauf  quelques  exceptions  (1),  que,  pour  avoir 
droit  à  des  intérêts  par  voie  d'action,  le  prêteur  devait 
prendre  la  précaution  de  conclure  à  cet  égard  une  sti- 
pulation. Néanmoins,  s'il  s'était  contenté  d'un  pacte,  il 
avait  par  là  lié  naturellement  envers  lui  l'emprunteur. 
C'est  ce  qui  est  nettement  décidé  dans  la  loi  o,  §  2,  De 
solut.  (no  m).  Nous  y  trouvons  mentionnées  les  règles 
suivantes,  empruntées  par  Ulpien  à  un  rescrit  émané  des 
empereurs  Antonin  (Caracalla)  et  son  père  (Septime- 
Sévère). 

Quand  un  créancier  se  procure  de  l'argent  au  moyen 
de  la  vente  des  biens  hypothéqués,  s'il  y  a  à  la  fois  des 
intérêts,  qui  soient  dus,  et  d'autres  qui  ne  le  soient  point, 
ce  que  le  créancier  se  paye  doit,  quant  aux  intérêts,  être 
imputé  sur  les  uns  et  les  autres.  —  Remarquons,  avant 
d'aller  plus  loin,  que  le  créancier,  auquel  il  est  dii  un 
capital  et  des  intérêts,  a  le  droit,  lorsqu'il  touche 
un  payement  partiel,  de  le  faire  porter  d'abord  sur  les 
intérêts,  comme  le  prouve  la  suite  de  notre  texte. — Dans 
l'espèce,  la  distinction  des  deux  sortes  d'intérêts  tient 
précisément  à  ce  qu'il  n'y  a  eu  de  stipulation  que  pour 
les  uns.  Les  autres  avaient  été  simplement  l'objet  d'une 
convention;  et,  par  suite,  ils  n'étaient  dus  que  naturelle- 
ment  :  Qnœdam  ex  pacto  naturaliter  dehehantur.  L'impu- 


[\)  Quand  \n\  prêt  d'argent  avait  élé  fait  par  une  cité,  le  nudum  pac- 
tum  suffisait  pour  soumettre  le  débiteur  à  la,  prestation  d'intérêts,  sui- 
vant la  loi  30,  De  usiir^  D.  (XXII-i).  De  même,  quand  il  s'agissait 
d'un  prêt  de  denrées,  par  exemple,  de  from.ent  ou  d'orge,  le  simple 
pacte  avait  le  même  effets  ainsi  que  le  prouve  la  loi  12,  De  usur.  C 
(IV-xxxii).  Voyez  aussi  la  loi  23,  eod.  tit. 
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tation,  d'après  le  rescrit,  doit  se  faire  par  parties  égales, 
et  non  proportionnellement,  ou  au  prorata,  dans  le  cas 
où  les  deux  sommes  d'intérêts  seraient  différentes.  Ce- 
pendant cette  imputation  sur  les  usurœ  indebitœ,  pour 
un  payement  partiel,  n'est  régulière  qu'autant  que  le 
créancier  était  nanti  d'une  hypothècpie.  L'action  hypo- 
thécaire^ en  effet,  ne  le  laisse  pas  à  la  discrétion  du  dé- 
biteur, et  lui  permet  de  ramener  à  exécution  la  conven- 
tion d'intérêts  (1).  Si  l'on  suppose,  au  contraire,  que  le 
créancier  n'avait  pas  la  ressource  d'une  hypothèque,  et 
que  le  débiteur  ait  payé  quelque  chose  sans  s'expliquer, 
on  ne  devra  pas  faire  porter  ce  payement  sur  des  inté- 
rêts qui  n'auraient  point  été  stipulés,  mais  bien  sur  le 
capital.  Le  rescrit  invoqué  par  Ulpien  contenait  sur  ce 
point  une  décision  expresse.  Sans  doute,  disaient  les 
empereurs,  la  règle  générale  est  que  l'imputation  doit 
s'opérer  d'abord  sur  les  mtérêts  ;  mais  cela  n'est  vrai 
qu'autant  qu'il  s'agit  d'intérêts  que  le  débiteur  peut  être 
contraint  à  payer.  Quand  des  intérêts  ne  sont  pas  exigi- 
bles, ils  ne  peuvent  être  répétés,  alors  qu'ils  ont  été  payés 
en  exécution  de  la  convention.  Abstraction  faite  de  cette 
circonstance,  et  quand  le  payement  n'a  pas  été  fait  ex- 
pressément pour  s'appliquer  à  ces  intérêts,  il  ne  saurait 
dépendre  de  la  volonté  du  créancier  de  lui  imprimer  ce 
caractère. 

Nous  ferons  observer  que  cette  dernière  partie  du 
rescrit,  qui,  en  réglant  l'imputation  d'un  payement 
fait  par  le  débiteur,  n'admet  pas  qu'il  puisse,  contre  son 
gré,  être  affecté  à  des  intérêts  simplement  convenus, 
raisonne  dans  l'hypothèse  d'un  créancier  qui  serait  dé- 

(I)  Voir  dans  le  même  sens  la  loi  101^ §  1,  l).  De  ùolut.  {A"LVi-iii). 
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pourvu  de  la  faculté  d'obtenir,  grâce  à  une  hypothèque, 
le  payement  d'intérêts  de  cette  nature.  S'il  en  était  au- 
trement, la  règle  ordinaire,  la  préférence  d'imputa- 
tion sur  les  intérêts,  reprendrait  son  empire  :  c'est  ce 
que  décide  la  loi  21  C.  De  iisur.  Cette  constitution, 
prévoyant  le  cas  d'une  convention  d'intérêts,  accom- 
pagnée de  l'établissement  d'une  hypothècjue,  puis  un 
payement  fait  par  le  débiteur  sans  assignation,  autorise 
le  créancier  à  affecter  au  payement  des  intérêts  la 
somme  qu'il  a  reçue  (1). 

Le  texte  de  la  loi  5  est  aussi  positif  que  possible  pour 
faire  dériver  d'un  simple  pacte  une  obligation  naturelle. 
Afin  d'en  écarter  la  portée,  nos  adversaires  sont  obli- 
gés de  dire  qu'il  s'agit  ici  d'un  cas  exceptionnel;  et  ils 
trouvent  un  motif  particulier  dans  le  profit  que  retire 
l'emprunteur  du  prêt,  profit  qui  justifierait  en  équité 
l'obligation  naturelle.  Mais  cette  interprétation  est  re- 
poussée par  les  termes  mêmes  du  texte,  qui  rattachent 
directement  l'obligation  au  pacte  :  quœdam  ex  pacto 
naturaliter  dehehantur,  et  qui  repoussent  la  condictio 
indebiti,  à  raison  de  ce  qu'il  n'y  a  eu  autre  chose  que 
l'exécution  d'une  convention  :  ex  pacti  conventione  datœ 
repeti  non  possunt.  Les  mêmes  considérations  font 
tomber  l'argument  que  l'on  a  voulu  tirer  de  l'émis- 
sion d'un  rescrit  pour  cette  hypothèse.  Les  empereurs 
Sévère  et  Antonin  n'ont  pas  entendu  évidemment  éta- 
blir une  règle  spéciale  quant  au  mutimm.  Ils  indiquent 

(<)  Si  usuras  prœstaripignore  dato  convenerat,  et  in  continent i  nu- 
mer  atione  facta,postea  vel  ante,  propter  quod  debitum  solutionem  fe- 
ceras,  non  desiçjnasti,  hahuit  creditor  in  usuras  tibi  accepta  fercndœ 
solutœ  quantitatis  facuUutem. 
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quelle  est  la  source  de  robligation  naturelle,  et  ils  la 
placent  formellement  dans  cette  circonstance  qu'il  est 
intervenu  un  pacle  (1). 

La  décision  des  Empereurs,  loin  de  constituer  un 
droit  particulier  au  mutuum,  n'est  donc  que  l'application 
à  une  espèce  de  la  doctrine  générale  proclamée  par  la 
jurisprudence  romaine  sur  la  valeur  des  simples  pactes  : 
fiiicla  pactio  parit  exceptionem.  Il  est  tout  à  fait  arbi- 
traire de  restreindre,  avec  Unterholznei%  cet  effet  au 
pacte  par  lequel  un  créancier  conviendrait  de  ne  pas  agir. 
On  sait  que  les  pactes,  même  faits  ex  inlervallo,  qui  dès 
lors,  ne  pouvant  s'appuyer  sur  un  contrat,  n'ont  d'autre 
force  que  celle  qui  leur  est  propre,  peuvent  être  invoqués 
par  celui  qui  se  borne  à  se  défendre  :  Ex  parte  actoris 
non  insunt;  ex  parte  rei  locum  habebit  pactu?n,\.  7,  §  5, 
D.  De  pact.  Telle  est  aussi  la  distinction  expliquée  par 
Papinien,  dans  la  célèbre  loi  72,  D.  De  cont.  empt. 
(XVIII-i).  Or,  tout  en  qualifiant  d'obligation  naturelle 
celle  qui  résulte  d'un  pacte  d'intérêts^  les  Empereurs  ne 
lui  attribuent  que  le  mérite  d'être  efficace  par  voie  d'ex- 
ception. Le  pacte  a  été  accompli;  il  y  a  eu  payement.  Si 
désormais  le  créancier  est  poursuivi  au  moyen  de  la 
condictio  indebiti,  il  se  trouve  dans  la  position  d'un  dé- 
fendeur; il  n'a  qu'à  repousser  une  action.  Il  invoque 

(i)  En  conformité  de  ce  rescrit,  qui  interdit  la  répétition  des  intérêts 
payés  en  vertu  d'un  pacte,  nous  pouvons  citer  une  décision  plus  géné- 
rale, qui  a  trait  à  toute  prestation  périodique  C'est  la  loi  2S  C.  De 
pact.  (II-iv),  d'après  laquelle  une  prestation  répétée  pendant  plusieurs 
années  n'ublige  pas  pour  l'avenir,  s'il  n'y  a  eu  qu'une  sinople  conven- 
tion. Cette  constitution  laisse  bien  sous-etiteudrc  que  pour  le  passé  il  ne 
peut  y  avoir  répétition.  «  Si  certisannis,  quoi  nudo  pucto  convenerat, 
datum  fuerit,  ad  prœstandum  in  postsrum  indebitum  solutum  ohligare 
nonpotuit  eum,qui  pactumfecit,nisi  placitis  stipulatio  intercessent.» 
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donc  le  pacte  avec  ses  effets  naturels,  jure  excepîionis. 
Il  ne  fait  que  ce  que  peut  faire,  suivant  Papinien,  Taclie- 
teur,  quand  il  est  convenu  après  coup  enti'e  lui  et  le 
vendeur  que  des  fidéjusseurs  seraient  fournis  en  vue  de 
l'éviction.  S'il  est  attaqué  par  le  vendeur,  il  a  le  droit 
de  se  mettre  à  l'abri  du  pacte. 

La  question  que  nous  examinons  a  depuis  longtempe, 
avons-nous  dit,  divisé  les  auteurs.  D^ns  l'ancienne  juri,'^- 
prudcnce^  Duneau(l),  par  exemple,  a  soutenu  l'aflirma- 
tive;  mais  il  avait  pour  adversaires,  Baron,  Noodt,  Giplia- 
nius.  De  nos  jours,  la  controverse  n'a  pas  cessé.  Unter- 
holzner  (2j  enseigne  que  le  simple  pacte  n'engendre  pas 
en  général  d'obligation  naturelle,  tandis  que  M.  deSa- 
vigny  (5j  se  range  à  l'opinion  contraire. 

Nous  essayerons  de  répondre  aux  divers  arguments 
qui  ont  été  employés  pour  combattre  la  doctrine  que 
nous  adoptons. 

Le  texte  principal,  sur  lequel  se  fondent  les  adversai- 
res, est  la  loi  1,  §  2,  D.  De  verb.  oblig.  (n"  IV).  Ulpien 
prévoit  le  cas  où  quelqu'un  ayant  été  interrogé  se  con- 
tenterait d'adhérer  par  un  signe  de  tête,  sine  verbis 
adnuisset,  et  il  déclare  que  non-seulement  l'obligation 
civile,  mais  encore  l'obligation  naturelle  fera  défaut. 
La  conséquence  qu'il  en  tire  immédiatement,  c'est 
qu'une  fidéjussion  ne  serait  pas  valable.  Or,  dit-on,  il 
est  certain  qu'une  pareille  garantie  est  possible  à  l'égard 
d'une  obligalion  naturelle,  et  en  général  toutes  les  fois 
qu'il  y  aurait  place  à  un  payement  non  susceptible  de 


{])  De  jur.  cic.  liv.  XII,  ch.  4,  §  6  et  7. 

(ï)  Lehre  des  R.H   von  den  Schuldverh,  1. 1,  ^  23. 

(3)  §  9,  p.  53  et  suiv. 
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répétition,  1.  6,  §  1,  1-  7,  De  fidej.  Ici  cependant  neren- 
contre-t-on  pas  tout  ce  qui  est  nécessaire  pour  consti- 
tuer le  pacte,  le  duorum  pluriumve  in  idem  placitum 
consensus?  La  preuve  que  la  volonté  peut  s'exprimer  de 
cette  façon  se  trouve  dans  la  faculté  reconnue  de  laisser 
de  la  sorte  un  fidéicommis. — Ulp.  Reg.  tit.  XXV,  §  3.  On 
s'explique,  ajoute-t-on,  la  répugnance  à  admettre  dans 
cette  hypothèse  une  obligation,  nonobstant  le  pacte, 
tandis  qu'on  regardait  une  acceptilation  irrégulière 
comme  devant  produire  en  principe  les  effets  d'un 
pacte  de  non  "petendo,  suivant  les  lois  8,  pr.  et  \  9,  pr. 
D.  De  accept.  (XLYI-iv).  La  raison  en  est  que  l'on  doit 
être  plus  porté  à  favoriser  la  libération  que  l'obliga- 
tion, ainsi  que  le  fait  remarquer  Paul,  1.  47,  D.  De 
oblig.  et  act.  (XLIV-vii).  Tel  est  le  système  développé 
par  Cnjas,  sur  la  loi  1,  §  2,  De  verb.  oblig.,  bien  qu'ail- 
leurs il  reconnaisse  plusieurs  fais  la  valeur  des  pactes 
comme  source  d'obligations  naturelles.  Enfin,  on  fait 
observer  que  dans  une  législation  où  des  formes  sont 
exigées  pour  faire  naître  les  obligations,  la  règle  a  pour 
but  d'assurer  la  pleine  et  sérieuse  volonté  de  la  part  de 
ceux  qui  s'engagent.  Or,  le  but  serait  manqué  si,  à  dé- 
faut des  formes  requises,  l'obligation  n'était  pas  entiè- 
rement repoussée. 

Les  raisonnements  puisés  dans  la  loi  1,  §  2,  De  verb. 
oblig. y  seraient  fortifiés,  suivant  les  partisans  de  l'opi- 
nion adverse,  par  la  loi  1,  §  4,  D.  De  pec.  const.  [n"  IV), 
d'après  laquelle  Ulpien  refuse  de  voir  un  constitut  là 
oii  la  stipulation  serait  inutile.  Le  constitut  cependant 
se  forme  solo  consensu,  et  ne  doit-on  pas  dire  que  la 
convention  existe,  malgré  l'omission  de  quelque  forma- 
lité, qui  ne  tient  qu'à  la  rigueur  des  règles  propres  au 
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contrat  verbis?  La  réponse,  par  exemple,  n'aura  été 
fournie  que  le  lendemain,  ou  dans  des  termes  autres  que 
ceux  qui  étaient  consacrés  par  l'usage. 

Ecartons  d'abord  l'objection  empruntée  au  but  dans 
lequel  ont  été  établies  les  formes  nécessaires  pour  la 
complète  efficacité  des  contrats.  Notre  système  ne  tend 
pas  à  enlever  à  ces  formes  leur  utilité  pratique.  Nous 
n'entendons  pas  assimiler  les  pactes  aux  stipulations  ; 
il  ne  s'agit  pas  de  reconnaître  à  la  suite  d'un  pacte  une 
obligation  avec  action,  mais  seulement  d'autoriser  des 
effets  indirects,  accidentels,  secondaires.  Il  y  aura  donc 
toujours  un  intérêt  puissant  à  observer  les  formes  lé- 
gales. 

Quant  à  la  première  décision  d'Ulpien,  elle  peut 
s'expliquer  de  deux  manières.  D'abord  on  peut  dire 
que  le  pacte  fait  défaut,  parce  qu'il  n'y  a  pas  adhésion 
du  créancier  à  une  obligation  naturelle  :  ce  créancier 
avait  en  vue  une  stipulation,  et  pas  autre  chose.  De  sa 
part,  il  n'y  aurait  pas  consentement  à  la  conclusion  d'une 
simple  convention.  Telle  est  l'interprétation  de  Do- 
neau(l),  reproduite  par  M.  de  Savigny  (2).  Nous  avoue- 
rons qu'elle  ne  nous  semble  pas  bien  satisfaisante.  On 
est  toujours  censé  vouloir  retirer  d'une  affaire  tout  le 
profit  possible,  et  avoir  au  moins  les  avantages  que  pro- 
cure la  forme  sous  laquelle  cette  affaire  a  quelque  va- 
leur. C'est  ainsi  que  Paul,  1.  55,  §  2,  D.  Deverb.  oblig.j 
en  supposant  que  dans  un  contrat  consensuel  les  parties 
ont  essayé  de  se  lier  par  des  stipulations  restées  im- 
parfaites^ décide  néanmoins  qu'il  y  aura  contrat,  parce 


{])  Ad  Ut.  De  verb.  oblig.  sub  k.  l. 
(2)  §9,  p.  07. 
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que  le  consentement  existe.  Nous  voyons  aussi  que 
celui  qui  a  stipulé  qu'on  lui  donnerait  un  objet  de 
cuivre,  qu'il  croyait  en  or,  deviendra  créancier  de  ce 
cuivre  (1.  22.  De  verh.  oblig.),  de  même  que  celui  qui  a 
reçu  en  pig?ms  un  objet  de  cuivre,  qu'il  supposait  être 
en  or,  aura  acquis  les  droits  d'un  créancier  gagiste  (1. 1, 
§  2,  Depigji.  ad.  (1).  Ulpien  ne  nous  paraît  pas  se  préoc- 
cuper de  l'absence  d'un  consentement  de  la  part  de 
celui  qui  a  interrogé,  puisqu'il  suppose  qu'une  nou- 
velle interrogation  a  été  faite  vis-à-vis  d'un  fidéjusseur, 
ce  qui  indique  bien  la  volonté  d'être  créancier  et  d'ob- 
tenir une  action. 

La  véritable  raison  de  décider,  selon  nous,  c'est  que, 
dans  l'espèce  prévue  par  le  jurisconsulte ,  il  est  bien 
permis  de  révoquer  en  doute  l'intention  de  s'obliger. 
Un  signe  de  tête  se  prête  aisément  à  une  fausse  interpré- 
tation ;  il  n'y  a  peut-être  qu'un  mouvement  machinal  là 
oiionveutvoirl'indice  d'une  volontéarrêtée;  le  prétendu 
débiteur  n'a  eu  peut-être  d'autre  intention  que  de  faire 
entendre  qu'il  ne  repoussait  pas  la  proposition,  sauf  à 
réfléchir  avant  de  s'engager  positivement.  Nous  pen- 
sons qu'Ulpien  aurait  traité  de  la  même  manière  cette 
apparence  bien  équivoque  de  consentement,  qu'il  s'agît 
de  la  proposition  d'une  vente  ou  de  celle  d'une  stipula- 
tion. Dans  notre  droit,  où  il  est  admis  en  général  que  les 
conventions  tiennent  lieu  de  loi  aux  parties,  nous  dou- 


(1)  Une  erreur  de  cette  nature  annulerait  au  contraire  une  vente, 
suivant  la  loi  9,  §  2,  De  cont.empt. ,  parce  qu'il  s'agit  d'un  contrat  sy- 
nallagmatiquc,  où  la  prestation  du  prix  a  pour  cause  la  prestation  delà 
Tnero;,  dans  l'essence  même  envisagée  par  l'acheteur. Mais  il  vaut  mieux 
être  créancier  d'un  morceau  de  cuivre  que  de  rien,  avoir  un  pignus  sur 
du  cuivre  plutôt  que  de  ne  pas  en  avoir  du  tout. 
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tons  fort  que  celui  qui  ne  pourrait  prouver  autre  chose 
qu'un  signe  de  tête  de  la  part  de  son  adversaire,  dût  ga- 
gner son  procès.  Quand  les  parties  sont  en  présence,  et 
qu'il  est  si  facile  à  chacune  d'elles  d'exprimer  ses  inten- 
tions en  parlant,  il  est  dangereux  d'admettre  que  l'un  ait 
voulu  ce  qu'il  n'a  pas  dit ,  alors  qu'il  pouvait  le  dire.  Il 
n'y  a  aucune  analogie  à  induire  de  ce  qui  était  observé 
en  matière  de  fidéicomrais.  Un  mourant  peut  être  dans 
l'impossibilité  de  faire  connaître  autrement  que  par 
signes  ses  dernières  volontés.  N'oublions  pas  que  c'est 
au  magistrat  seul,  à  l'exclusion  du  jndex  ^  qu'il  appar- 
tenait de  prononcer  sur  les  fidéicommis.  En  somme, 
nous  ne  voyons  dans  le  cas  prévu  par  Ulpien  qu'un 
pacte  bien  hypothétique  et  bien  contestable,  de  sorte 
que  la  décision  qu'il  donne  sur  ce  point  ne  saurait  être 
considérée  comme  une  règle  générale.  Mais  supposons 
que  l'affaire  se  passe  entre  absents,  par  correspondance, 
ou  que  la  volonté  de  s'engager  soit  exprimée  de  la  façon 
la  plus  claire,  pourquoi  ne  pas  donner  à  cette  volonté 
bien  certaine  tous  les  effets  qu'elle  doit  équitablement 
produire ,  sauf  qu'une  action  ne  peut  être  accordée, 
puisque  les  conditions  dont  elle  dépend  impérieusement 
font  défaut  ? 

Il  est  plus  facile  de  répondre  au  second  texte  invoqué, 
à  la  loi  1,  §  4,  De  pec.  constit.  (n°  V).  Sans  doute  le  cons- 
titut  est  consensuel  ;  mais  au  moins  faut-il  un  consente- 
ment dirigé  sur  un  constitut.  C'était  chose  grave  que  de 
s'engager  de  la  sorte,  puisqu'il  y  avait  lieu  aune  sponsio 
dimidiœ  partis,  Gai.  IV,  §  171.  Telle  n'avait  pas  été,  sui- 
vant la  remarque  d'Ulpien,  l'intention  do  celui  qui  avait 
répondu  à  une  stipulation  inutile  :  quoniam  non  animo 
constituentis  factum  sit.  —  Remarquons  d'ailleurs  que  le 
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constitut  suppose  une  dette  préalable,  fût-elle  simple- 
ment naturelle,  dette  que  l'on  veut  confirmer;  or,  dans 
l'espèce  de  la  loi  1,  §  4,  il  n'y  a  rien  d'antérieur  à  la  sti- 
pulation inutile.  Le  même  acte  ne  peut  à  la  fois  fournir 
ce  qui  doit  être  confirmé  et  ce  qui  confirmera. 

Une  seconde  objection  a  été  tirée  du  rapprochement 
des  lois  95^  §  4,  De  solut.  (n^  VI)  et  27,  §  2,  De  pact. 
(n°VII).  Dans  la  première  de  ces  lois,  Papinien  enseigne 
que  l'obligation  naturelle  s'éteint  ipso  jure  par  l'effet 
d'un  pacte,  de  la  même  manière  que  s'il  y  avait  eu  paie- 
ment. Le  jurisconsulte  exige  toutefois  ({ue  lepactiim  soit 
justurriy  c'est-à-dire  exempt  de  dol,  et  non  contraire  aux 
lois.  Ce  n'est,  en  effet,  qu'à  cette  condition  que  les 
pactes  méritent  protection,  comme  l'indique  la  loi  7, 
§  7,  De  pact.  (1).  Vient  ensuite  une  application  de  la  règle 
qui  a  été  posée.  C'est  un  fidéjusseur  qui  a  accédé  à  l'o- 
bligation d'un  pupille,  lequel,  faut-il  sous-entendre,  ne 
serait  obligé  que  naturellement,  parce  qu'il  aurait  con- 
tracté sans  Vauctoritas  tutoris  (2).  Bien  que  ce  fidéjusseur 
soit  engagé  verhis,  et  civilement,  son  obligation  sera  ce- 
pendant complètement  éteinte ,  si  la  créance  qu'il  a  ga- 
rantie a  été  l'objet  d'un  simple  pacte  de  non  petendo. 
Mais,  d'un  autre  côté,  la  loi  27,  §  2 ,  De  pact. ,  décide 
que  si,  après  un  premier  pacte  ne  peteretur,  il  survient 
un  nouveau  pacte  en  sens  contraire,  utpeteretur ,  le  de- 

(i)  Ait  Prœtor:  pacta  conventa,  quœ  neqiie  dolomalo  neque  adver- 
sus  leges,  plébiscita,  senatusronsulta,  edicta  principum,  neque  quo 
fraus  ciii  eorum  fiât,  facta  erunt,  servabo. 

(2)  Nous  verrons  plus  loin  qu'il  y  avait  en  pareil  cas  une  obligation 
naturelle.  S'il  est  vrai  que  tous  les  jurisconsultes  romains  n'étaient  pas 
d'accoid  sur  ce  point,  ou  peut  dire  du  moins  que  tel  était  l'avis  de 
Papinien. 
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mandeur  aura  besoin  d'une  réplique  afin  d'écarter 
l'exception  de  pacte  opposée  par  le  débiteur.  Cela 
prouve,  dit-on,  que  le  premier  pacte  n'a  pas  fait  naître 
une  obligation  naturelle  à  la  charge  du  créancier;  sinon, 
elle  aurait  dû  disparaître  ipso  jure  par  la  force  du  pacte 
inverse  ;  et  la  précaution  d'une  réplique  serait  chose 
inutile. 

Nous  ne  répondrons  pas  avec  Molitor  (1)  que  Papinien 
n'entend  pas  exclure  la  nécessité  d'une  exception,  et  que 
les  expressions  ipsu  jure  signiûent  seulement,  comme  dit 
cet  auteur,  Vipsumjus  ^quitatis.  En  d'autres  termes,  ce 
serait  uniquement  dans  les  règles  de  l'équité  que  le  fi- 
déjusseur  trouverait  un  moyen  de  repousser  l'action  ; 
or,  l'équité  ne  pourrait  triompher  d'une  obligation  ci- 
vile qu'à  l'aide  d'une  exception.  —  Il  n'y  a  rien,  en 
effet ,  de  plus  opposé  en  droit  romain  que  ces  deux  ap- 
pellations :  ipsum  jus^  d'une  part,  œquitas,  de  l'autre. 
Papinien  connaissait  trop  à  fond  la  langue  juridique 
pour  pouvoir  faire  cette  étrange  association  :  ipsum  jus 
œquitatis.  Toutes  les  fois  qu'un  jurisconsulte  romain  dit 
dune  obligation  :  ipso  jure  solvitur,  on  doit  affirmer 
qu'il  veut  exprimer  cette  idée  que  l'obligation  est  éteinte 
indépendamment  du  secours  d'une  exception.  C'est  jus- 
tement le  contraire  de  ce  qui  a  lieu  alors  que  le  débiteur 
est  simplement  autorisé  à  écarter  une  condamnation 
exceptionis  ope.  Il  est  d'ailleurs  une  autre  observation 
qui  met  en  évidence  la  pensée  de  Papinien,  Il  établit 
une  assimilation  formelle  entre  les  effets  du  paiement, 
pecuniœ  numeratio,  et  ceux  au  justumpactumjC^diïià  il 


(\)  Les  obligations  en  droit  romain,    t.    III,  n"  960    Cotte  solutioa 
avait  déjà  été  indiquée  par  Gùdefroy,  daus  ses  noies  sur  la  ioi  95,  §  4. 
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s'agit  d'éteindre  une  obligation  naturelle.  Or,  il  n'est 
pas  un  instant  douteux  que  le  payement  n'opérât  l'extinc- 
tion, abstraction  faite  de  l'insertion  d'une  exception 
dans  la  formule.  Le  pacte  étant  mis  sur  la  même  ligne, 
il  est  clair  qu'aux  yeux  du  jurisconsulte  il  doit  avoir 
autant  de  puissance. 

Il  n'est  pas  exact,  suivant  nous,  de  qualifier  d'obli- 
gation la  position  du  créancier  qui  a  altéré  son  droit, 
qui  a  renoncé  à  poursuivre  ;  autrement,  il  faut  dire  que 
celui  qui  a  fait  une  acceptilation  s'est  également  obligé^ 
et  même  plus  énergiquement ,  puisqu'un  pacte  con- 
traire ne  pourrait  lui  rendre  le  droit  qu'il  a  perdu.  Nous 
concevons  que  dans  le  langage  usuel  on  s'exprime 
ainsi  :  un  créancier  s'est  obligé  à  ne  pas  demander; 
mais,  pour  un  jurisconsulte,  cette  formule  n'est  pas  ri- 
goureusement acceptable.  Nous  ne  méconnaissons  pas 
qu'une  obligation  puisse  consister  à  ne  pas  faire  ;  seule- 
ment il  n'y  aura  véritablement  obligation  qu'autant  que 
ce  dont  on  doit  s'abstenir  est  une  chose  que  l'on  pour- 
rait faire  d'après  le  droit  commun,  par  exemple,  ne  pas 
acheter  tel  objet,  ne  pas  se  livrer  à  tel  commerce.  S'il 
s'agit,  au  contraire,  de  rentrer  dans  le  droit  commun, 
suivant  lequel  nul  ne  doit  rien  à  personne;  s'il  s'agit  de 
sortir  de  la  position  exceptionnelle  qui  est  l'état  de 
créancier ,  il  est  faux  de  voir  là  une  obligation  ;  sinon , 
on  devra  dire  que  tous  les  créanciers  qui  font  remise  de 
ce  qui  leur  est  dû  contractent  des  dettes. 

Nous  ajouterons  une  réflexion,  qui  nous  semble  déci- 
sive pour  mettre  à  nu  le  vice  de  langage,  à  l'aide  duquel 
s'est  produite  l'objection  que  nous  combattons.  On  veut 
qualifier  d'obligation  la  condition  du  créancier  qui  a 
conclu  un  pacte  de  non  'petendo,  mais  en  même  temps  on 
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ajoute  que  l'obligation  qu'il  prend  n'est  pas  naturelle, 
parce  qu'elle  ne  s'éteint  pas  ipso  jure  au  moyen  d'un 
pacte  contraire.  Apparemment  elle  n'est  pas  non  plus  une 
obligation  civile  ;  le  débiteur  n'aurait  pas  une  action 
pour  contraindre  le  créancier  à  une  acceptilation.  Or,  si 
l'obligation  que  l'on  imagine  n'est  ni  naturelle ,  ni  ci- 
vile^ qu'est-elle  donc  ?  Nous  n'en  connaissons  pas  une 
troisième  classe  ;  car  les  obligations  dites  honoraires  se 
confondent  avec  les  obligations  civiles  ,  par  opposition 
aux  obligations  naturelles.  Dans  notre  espèce,  le  Préteur 
ne  donnerait  pas  plus  une  action  que  \ejus  civile. 

Il  reste  toutefois  à  expliquer  comment  d'une  part  l'o- 
bligation naturelle  disparaît  entièrement,  grâce  à  un 
simple  pacte ,  tandis  que  les  effets  d'un  pacte  de  non 
petendo  subsistent  encore ,  nonobstant  un  pacte  con- 
traire, sauf  la  ressource  d'une  réplique.  Avant  de  ré- 
soudre cette  question  ,  tâchons  de  nous  fixer  sur  le  cas 
pré\Ti  par  Papinien  dans  la  loi  95,  §  4.  Suppose-t-il  un 
pacte  entre  le  créancier  et  le  fidéjusseur,  ou  bien  entre 
le  créancier  et  le  pupille  ? 

On  pourrait  être  tenté  de  s'arrêter  à  la  première  hypo- 
thèse, en  invoquant  les  règles  qui  gouvernaient  les  ef- 
fets du  pacte  de  non  petendo.  Quand  même  il  aurait  été 
conclu  in  rem  avec  le  débiteur ,  il  ne  devait  profiter  au 
fidéjusseur  qu'autant  que  le  débiteur  avait  intérêt  à  ce 
que  celui-ci  pût  l'invoquer,  1.  2i,  '^^ù.Depact.  Comme 
il  s'agit  ici  d'un  pupille  qui  a  traité  sans  Vauctoritas  tu- 
toris,  il  est  indifférent  à  ce  pupille  que  le  fidéjusseur  soit 
poursuivi,  puisqu'il  n'a  pas  à  redouter  une  action  îiian- 
dati  de  la  part  du  fidéjusseur,  1.  25,  De  fidrj.  Nous 
croyons  cependant  qu'il  faut  rejeter  sans  hésiter  cette 
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supposition.  Papinien,  effectivement,  n'applique  sa  doc- 
trine qu'à  l'obligation  naturelle,  et  les  motifs  sur  les 
quels  il  l'appuie  démontrent  qu'elle  n'est  vraie  qu'à  l'é- 
gard de  cette  espèce  d'obligation.  Or,  l'exemple  choisi 
par  le  jurisconsulte  ne  nous  fournit  d'obligation  natu- 
relle que  dans  la  personne  du  pupille  ;  quant  au  fidé- 
jusseur,  il  est  tenu  civilement,  de  sorte  que  son  obliga- 
tion n'est  pas  susceptible  de  s'éteindre  ipso  jure  d'une 
manière  aussi  simple.  Si  c'était  avec  lui  que  le  créan- 
cier eût  pactisé,  il  nous  paraît  incontestable  que  l'inser- 
tion d'une  exception  dans  la  formule  serait  indispen- 
sable; mais  il  n'en  est  pas  moins  certain  que  l'obligation 
du  fidéjusseur ,  malgré  sa  plus  grande  énergie ,  n'a 
qu'un  rôle  accessoirej  et  qu'en  cette  qualité  elle  ne  peut 
subsister  à  défaut  d'une  obligation  principale.  Ce  carac- 
tère appartient  dans  l'espèce  à  l'obligation  du  pupille, 
laquelle  ne  repose  que  sur  le  vinculum  œquitatis,  et  dis- 
paraît dès  lors  complètement,  par  suite  du  pacte  qui  s'y 
est  appliqué.  Peu  importe  que  le  pupille  se  fût  engagé  par 
la  voie  de  la  stipulation;  sans  l'assistance  de  son  tuteur, 
il  n'a  point  de  persona  pour  faire  une  promesse  valable 
jurecivili.  C est  \e  jus  gentium  qui  seul  donne  quelque 
force  à  la  convention  du  pupille,  abstraction  faite  des 
formes  civiles.  S'il  admet  la  formation  de  l'obligation 
solo  consensUj  il  admet  aussi  son  anéantissement  par  le 
même  procédé  :  le  débiteur  naturel  étant  supprimé , 
toute  base  manque  pour  la  fidéjussion.  Cette  décision 
n'est  pas  contrariée  par  la  règle ,  suivant  laquelle  le 
fidéjusseur  reste  tenu,  quand  il  n'a  pas  de  recours  à 
exercer  contre  le  reus,  bien  que  ce  dernier  puisse  se  dé- 
fendre par  une  exception  pacti  conventi{i).  La  fidéjus- 


{\)  Voyez  1.  32,  D.  De  pact. 
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sion  ne  subsiste  qu'à  raison  de  ce  que  l'obligation  du  reus 
n'est  pas  réellement  éteinte,  puisqu'elle  pourrait  redeve- 
nir efficace  au  moyen  d'un  pacte  contraire,  qui  serait  im- 
puissant par  lui  seul  à  faire  naître  une  obligation  civile. 
Supposez  qu'au  lieu  d'une  convention  de  remise,  le  reus 
eût  obtenu  une  acceptilation,  le  fidéjusseur  se  trouverait 
libéré,  bien  qu'il  fût  intervenu  animo  donandi,  et  qu'une 
poursuite  de  la  part  du  créancier  dût  rester  inoffensive  à 
l'égard  du  /'ews,-mais,  comme  il  n'y  aurait  plus  de  débiteur 
principal,  il  ne  saurait  y  avoir  désormais  de  fidéjusseur. 
Ce  que  l'acceptilation  opère,  quand  il  y  a  un  débiteur  ci-sil 
principal^  le  simple  pacte  suffit  pour  l'opérer,  quand  il 
n'existe  que  l'engagement  naturel  du  pupille  (1). 

Il  est  possible  maintenant  de  se  rendre  compte  des 
solutions  en  apparence  contradictoires  que  contiennent 
les  lois  95,  De  solut.,  et  27,  Depact.  La  différence  a 
pour  cause  la  manière  différente  dont  les  questions  sont 
posées  au  juge,  suivant  les  cas.  Quand  il  s'agit  d'ap- 
précier si  le  fidéjusseur  du  pupille  est  tenu,  il  y  a  là  une 
question  large,  qui  soumet  au  juge  le  point  de  savoir 
s'il  y  a  dette,  an  dure  facere  oporteat.  Or,  Voportere  chez 
le  fidéjusseur  ne  peut  exister,  s'il  n'y  a  une  obligation 
principale,  au  moins  naturelle.  Examiner  en  droit  si  le 
fidéjusseur  doit,  c'est  examiner  en  même  temps  et  né- 
cessairement si  le  débiteur  principal  doit  (2).  Les  choses 

(1)  Papinien,  dans  la  loi  93,  §  M.  De  solat.,  fait  vne  application  de 
la  même  doctrine,  quand  il  décide  que  le  fidéjusseur,  qui  aurait  été 
fourni  à  roccasion  d'une  vente,  se  trouve  libéré  à  la  suite  d'une  con- 
vention, quand  le  vendeur  et  l'acheteur,  les  choses  étant  entières,  sont 
tombés  d'accord  pour  résoudre  le  contrat. 

(2)  Nous  ne  pouvons  pas  nous  dissimuler  cependant  que  tous  les 
jurisconsultes  ne  s'accordaient  pas  à  donner  des  coudées  aussi 
franches  aux  pouvoirs  dujuge.  Pomponius.  1,  42.  çr.De  jurej.  (Xll-u), 
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sont  tout  autres  dans  le  cas  de  la  loi  27,  De  pact.  Une 
première  question  est  posée  au  juge  en  ces  termes  : 
Si  par  et  d  are  oportere.  Si  cette  question  était  seule,  il 
il  devrait  répondre  affirmativement,  et  condamner  le 
défendeur,  sans  s'occuper  de  l'allégation  d'un  pacte  de 
nonpetendo,  qui  n'empêche  pas  Vintentio  du  demandeur 
de  rester  fondée.  Mais  une  seconde  question  a  été  posée 
sous  forme  d'exception  :  nisipactum  sit  ut  uonpeteretur. 
Elle  signifie  que  le  juge  ne  doit  condamner  qu'autant 
qu'il  ne  constaterait  pas  l'existence  d'un  pareil  pacte. 
Cette  seconde  question,  prenons-y  garde,  ne  donne  au 
juge  d'autre  mission  que  celle  de  vérifier  nn  fait.  Y  a-t-il 
eu  ou  non  un  pacte  de  nonpetendo?  Le  fait  étant  prouvé, 
s'il  n'y  avait  pas  d'autre  question,  le  demandeur  per- 
drait son  procès,  bien  qu'il  soit  intervenu  postérieure- 
ment un  pacte  contraire.  Le  juge,  en  efîet,  renfermé 
dans  les  limites  qui  lui  sont  tracées  par  la  formule,  ne 
peut  aller  au  delà  ;  il  n'a  pas  à  s'expliquer  sur  la  force 
du  pacte  allégué  dans  l'exception,  mais  seulement  sur 
son  eœistence.  C'est  pourquoi  le  demandeur  doit  avoir 
soin  de  faire  autoriser  le  juge  à  prendre  en  considéra- 
tion le  nouveau  pacte,  au  moyen  de  l'addition  d'une 
troisième  question,   qui  prend  le   nom  de  réplique  : 

traite  la  question  de  savoir  quelles  devront  être  à  l'égard  du  fidéjusseur 
les  conséquences  du  sermeut  :  se  dare  non  oportere  prêté  sur  la  propo- 
sition du  créancier  par  un  pupille  obligé  naturellement. Papiuien  eùldé- 
cidé  en  pareil  cas,  nous  l'avons  vu,  que  le  fidéjusseur  se  trouvait  libéré 
ipso  jure. Pomponius,  au  contraire,  n'accorde  qu'une  exception,  ^ous 
pourrions  citer  d'autres  cas  où  les  jurisconsultes  déclarent  que  la  delta 
peut  être  absolument  considérée  comme  éteinte  de  plein  droit,  mais 
qu'en  tout  cas  il  y  a  lieu  du  moins  à  invoquer  une  exception.  Il  faut 
en  conclure  qu'un  plaideur  prudent^  dans  la  crainte  d'av(ùr  affaire  à  un 
juge  timoré,  agira  sagement,  daus  l' h j-po thèse  prévue  par  Papinien,  en 
réclamant  l'insertion  formelle  d'une  exception. 
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Si  non  postea  convenerit  ut  eam  pecuniam  petere  liceret. 
On  l'a  dit  avec  raison  :  il  n'y  a  rien  de  plus  têtu  qu'un 
fait  :  il  ne  se  plie  pas  à  être  ou  à  ne  pas  être,  suivant 
une  règle  de  droit,  ce  qui  est  possible  au  contraire  pour 
de  pures  abstractions  que  l'intelligence  crée  ou  détruit 
sans  obstacle.  Tel  est  le  fond  du  raisonnement  de  Paul, 
quand  il  dit  :  In  stipulationibus  jus  continetur^  inpactis 
factum  versatur.  En  d'autres  ternies,  le  juge  romain 
ne  doit  s'occuper  strictement  que  des  questions  qui  lui 
sont  soumises.  Plus  vous  élargirez  la  portée  de  ces  ques- 
tions, plus  ses  pouvoirs  se  développeront.  Aussi  peut- 
on  concevoir  qu'à  la  suite  des  faits  exposés  par  Paul, 
une  réplique  fût  inutile.  Supposez  qu'au  lieu  de  l'ex- 
ception de  pacte,  le  défendeur  réclame  l'exception  de 
dol,  à  laquelle  peut  donner  lieu  un  pacte  de  non  pe- 
te?ido;  ici,  le  juge  aurait  à  apprécier  si  le  demandeur 
commet  un  dol,  par  conséquent  à  tenir  compte  de  tous 
les  faits  propres  à  décider  si  ce  demandeur  se  con- 
duit loyalement.  L'exception,  formulv^e  d'une  autre  ma- 
nière, lui  donnerait  le  droit  qu'il  ne  pourrait  puiser 
que  dans  une  réplique,  au  cas  où  il  se  trouverait  en 
présence  d'une  exception  rédigée  purement  en  fait. 

Enfin  une  dernière  objection  contre  notre  système  est 
tirée  du  rapprochement  de  ces  deux  points  :  d'une 
part,  les  règles  qui  gouvernaient  les  contrats  qu'on  a 
l'habitude  d'appeler  z72/io?/u's;  d'autre  part,  les  entraves 
qui^  en  droit  romain,  étaient  apportées  aux  donations. 
Grâce  à  ces  deux  idées,  fait-on  observer,  le  terrain  res- 
tera bien  étroit  pour  asseoir  une  obligation  naturelle  sur 
une  simple  convention.  En  effet,  de  deux  choses  l'une  : 
ou  bien  la  convention  aura  trait  à  des  prestations  réci- 
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proques,  ou  bien  elle  n'aura  en  vue  qu'une  libéralité. 
Dans  le  premier  cas,  la  partie  qui  a  accompli  le  pacte 
n'est  pas  considérée  comme  obligée  naturellement,  puis- 
qu'on lui  accorde  lejuspœnitendi,  dès  qu'elle  renonce  à 
l'avantage  qu'elle  po'ivait  exiger.  Dans  le  second  cas, 
celui  qui  a  exécuté  un  pac^e  de  donation  n'est  pas  non 
plus  regardé  comme  ayant  satisfait  à  une  obligation  na- 
turelle; car  il  peut  user  de  la  condictio  indebiti,  alors 
même  qu'il  aurait  payé  à  la  suite  d'une  promesse,  ainsi 
que  le  prouve  le  §  266  des  Vat.  Fragm.;  a  fortiori,  doit- 
il  avoir  cette  faculté,  quand  il  n'y  a  eu  autre  chose  qu'une 
simple  convention. 

Examinons  successivement  ces  deux  hypothèses,  et 
d'abord  ce  qui  concerne  la  condictio  dite  ex  mera  pœni- 
tentia,  matière  à  peine  effleurée  par  les  anciens  commen- 
tateurs, mais  qui  de  nos  jours  est  devenue,  quant  à  sa 
portée,  l'objet  d'une  vive  controverse  entre  les  au- 
teurs. 

On  connaît  la  théorie  des  contrats  innomés,  dont  la 
jurisprudence  romaine  est  redevable  à  l'école  des  Pro- 
culéiens.  L'idée  large  et  féconde  qui  leur  sert  de  base, 
et  qui  d'après  la  loi  \,  §  1,D.  Dp  jjrcP5c?'.ver6.(XlX-v.),  pa- 
raît remonter  jusqu'à  Labéon,  se  ramène  à  ceci.  En  de- 
hors des  quatre  contrats  consensuels,  la  règle  était  que 
lepacteneproduisaitpasd'action.Dès  lors,  si  uneconven- 
tion  avait  été  faite,  qui  ne  rentrât  dans  aucun  des  cas  où 
leconsensus  sufTisait  pour  faire  naître  le  contrat,  ni  l'une 
ni  l'autre  des  parties  n'avait  d'action  pour  contraindre 
la  résistance  de  son  adversaire  :  chacun  pouvait  à  son 
gré  se  rétracter  ;  en  un  mot,  les  choses  restant  dans  les 
termes  d'une    convention ,   il  n'y   avait  pas  de  con- 
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trat  (1  ).JMais  du  moment  où  l'une  des  parties  s'était  exécu- 
t6e,oiielleavait  fourniàrautreravantage  réglé  parla  con- 
vention, dès  ce  moment  le  point  de  vue  changeait.il  n'eut 
pas  été  équitable  que  celui  qui  avait  retiré  un  profit  de 
l'affaire  en  recueillît  les  bénéfices  sans  en  subir  les  char- 
ges. Peu  importait  que  cette  affaire  ne  constituât  point 
l'un  des ro/?^/-^^^?/^ proprement  dits;  il  y  avait  désormais 
une  causa  obligationis,  qui  résidait  dans  ce  que  les  Ro- 
mains appelaient  res^  dans  la  datio  accomplie  ou  le  fait 
exécuté.  On  devait  dire  alors  qu'il  y  avait  contrat  et  obli- 
gation civile.  Telle  est  la  source  générale  de  cette  sorte 
de  contrats,  ainsi  que  nous  l'apprend,  dans  la  loi  7, 
g  2.J).Depact.,  Ulpien,  qui  reproduit  la  décision  du  ju- 
risconsulte Ariston,  contemporain  de  Trajan  :  Sed  et  si 
in  alium  contractum  res  non  transeaty  subsit  tamen  causa  : 
eleganter  Aristo  Celso  respondit  esse  obligafionem:  ut  puta, 
dedi  tibi  rem  utmihi  aliamdares;  dedi,  ut  aliquid  fa- 
das: hoc  auvoalccyiioc^  id  est  contractum.  esse^  ethincnasci 
civilem  obligationem  (2). 

(î)  Telle  était  l'opinion  des  Proculéiens.Les  Sabiniens,  au  contraire, 
qui  voulaient  appliquer  paranalogiele  contrat  consensuel  le  plus  voisin, 
qui,  par  exemple,  voyaient  une  vente  dans  la  convention  ayant  pour 
objet  une  permutatio  rerum,  devaient  admettre  que  le  seul  consente- 
ment était  obligatoire.  Mais  leur  doctrine  n'a  pas  prévalu. 

(2)  On  sait  que  les  contrats  dits  innomés  ont  élé  ramenés  par  Paul, 
1.  5,  pr.  De  prœscr.  verb.,  à  l'une  des  qaatre  catégories  suivantes: 
1)0  ut  dtSydo  ut  facias,  fado  ut  des,  fado  ut  facias.  Il  serait  inexact 
de  voir  là  une  éuuméralioa  incomplète,  à  raison  de  l'omission  du 
non  facere;  ca.v,  pour  les  Romains,  l'expression  facere  comprend  le 
non  facere,  1.  189  D.  Z>e  verb.  sign.  —  Sans  doute  Paul  semble  ne  pas 
mettre  sur  la  même  ligne  les  quatre  types  qu'il  indique,  et  les  réduire  à 
trois,  en  excluant  la  forme  :  facio  ut  des.  Suivant  nous,  il  n'y  a  là 
qu'un  témoignage  de  la  difficulté  qu'a  rencontrées  en  droit  romain,  avant 
d'atteindre  son  développement  complet,  le  principe  sur  leq\iel  reposent 
les  contrats  innomés. 
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Le  contrat  une  fois  formé,  celui  qui  par  son  fait  lui  a 
donné  naissance  peut  recourir  aux  voies  judiciaires  pour 
exiger  la  contre-prestation  convenue.  Une  action  générale 
servira  à  atteindre  ce  but,  action  qui  s'appliquera  indis- 
tinctement à  toutes  les  conventions  susceptibles  de  se 
produire  avec  une  physionomie  si  variée,  pourri  qu'à 
la  suite  de  la  convention  l'un  des  pactisants  soit  devenu 
créancier  à  raison  de  ce  que  de  sa  part  il  y  aura  eu  ali- 
quid  datiim  vel  factiim.  C'est  l'action  dite  prœscriptis  ver- 
bis  {i),  qui  sans  doute  ne  procurera  pas  au  demandeur, 
directement  et  en  nature,  ce  qui  lui  est  dû,  grâce  au  prin- 
cipe que  toutes  les  condamnations  étaient  pécuniaires, 
mais  en  vertu  de  laquelle  il  obtiendra  une  condamnation 
dont  la  portée  sera  mesurée  sur  le  préjudice  qu'il  éprouve 
à  cause  de  l'inexécution  de  la  convention  :  Sed  ut  dam- 
neris  mihi  quanti  interest  mea  illud de quo  convertit acci- 
jjere^  dit  Paul,  g  i  ;  et  un  peu  plus  loin,  §  2  :  Sed  nasce- 
tur  vel  civilisactio  in  hoc  quod  mea  interest. 

{{)  Celte  appellation  :  prœscriptis  verbis  tenait  à  ce  que  le  deman- 
deur, dans  la  première  partie  de  la  formule,  dans  la  demonstratio,  au 
lieu  de  se  borner  à  indiquer  l'affaire  par  un  mot,  ainsi  que  la  chose 
était  possible  pour  les  contrats  nommés  (quod  AiUus  Jgerius  commo- 
davit,  deposuit,  émit),  devait,  au  moyen  d'une  sorte  de  narration,  ex- 
poser les  faits  sur  lesquels  il  fondait  sa  demande,  par  exemple  :  Quod 
Àulus  Agerius  Stichum  Numerio  Negidio  dédit  ealege  ut  iiwicem  Nu- 
merius  Negidius  Pamphilum  Aulo  Agerio  darct.  C'est  ce  qu'indique 
clairement  la  loi  6  G.  De  transact.,  en  ces  termes  :  Utilis  actio,  quœ 
prœscriptisverbis  rem  gestamdemonstrat. — Il  est  aujourd'hui  à  peu  près 
universellement  admis  que  c'est  uniquement  au  point  de  vue  de  la  de- 
jnonitraltù  que  cette  action  était  dite  quelquefuis  in  facium,  bien 
qu'elle  fût  coiKeptain  jus  au  point  de  vue  de  ïinte.'itio.On  gc  trouvait, 
en  effet,  en  présence  d'une  oMigaiion  reconnue  par  une  source  du  droit 
civil,  par  l'autorité  des  Prudentes,  de  sorte  qu'une  intentio  avec  un 
dare  facere  oportere  était  possible.  Aussi  plusieurs  textes  qualifient-ils 
l'action  comme  étant  civilis.  {Voyez  la  loi  o,  §  1  et  2,  D.  De  prœscr. 
verb.,  et  la  1.  6.  C.  De  rer.  permut. 
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Toutefois,  si  la  partie  qui  a  acquis  une  créance  peut 
contraindre  l'autre  à  s'exécuter  de  son  côté,  au  moyen 
de  l'action  prœscriptis  verhis,  une  autre  voie  lui  est  ou- 
verte, si  elle  le  préfère;  c'est  la  voie  de  la  résolution  du 
contrat.  Paul,  à  l'occasion  de  l'échange,  dans  la  loi  5, 
§1,  présente  très-clairement  cette  alternative ,  quand 
après  avoir  autorisé  l'action  prœscr.  verb.,  dont  il  déter- 
mine la  portée,  il  ajoute  :  Vel,  si  meum  repeter e  veliniy 
repetatur  quod  dafmn  est,  quasi  oh  rem  datum,  re  non 
secvta.  Bien  d'autres  textes  pourraient  être  cités,  qui 
consacrent  ce  droit  d'option. 

Cette  faculté  de  répéter,  dont  nous  venons  de  par- 
ler, constitue,  on  l'a  fait  souvent  remarquer ,  une 
particularité  des  contrats  innomés  ;  car  le  droit  romain 
n'admettait  pas  comme  règle  générale  (1)  ainsi  que  le 
fait  notre  législation  (art.  1184),  la  résolution  pour 
inexécution  dans  les  contrats  synallagmatiques.  Ainsi  le 
vendeur  non  payé  ne  pouvait,  suivant  des  décisions 
nombreuses  (2),  exiger  la  restitution  de  ce  qu'il  avait 
aliéné  en  conséquence  de  la  vente  ;  il  en  était  réduit  à 
obtenir  une  condamnation  en  paiement  du  prix,  à  moins 

{\)  Il  ne  faudrait  pas  croire  que  la  faculté  d'obtenir  la  résolution  fût 
totalement  étrangère,  en  droit  romain^  aux  contrats  nommés.  Cette  fa- 
culté existe  toutes  les  fois  que  le  contrat  établit  des  rapports  perma- 
nents entre  les  parties,  et  impose  des  obligations  qui  doivent  se  répé- 
ter d'une  manière  continue.  C'est  ainsi  que  le  contrat  de  louage  était 
résoluble  pour  défaut  de  payement  de  la  merres  de  la  part  du  conductor 
(1.  34,  §  1,1.  o6  Y).,  loc.  cond.),  ou  pour  défaut  de  jouissance,  four- 
nie delà  part  du  locator  (1.  24,  §  4,  1.  25,  §  2,  eod.  Ut.).  C'est  ainsi 
qu'en  matière  de  société,  le  droit  à  la  résiliation  est  accordé  à  chaque 
associé,  quand  les  autres  manquent  à  remplir  leurs  engagements  (1.14 
et  15,D.  pro  soc). 

(2)  Y  1.1'2.C.  Dereivind.,].^,  C.  De  cont.emt.,  1.6.  C  De  act. 
empt-i  1.  14,  C.  De  resc  vend. 


5^  PREMIÈRE    PARTIE.     §    1". 

qu'il  n'eût  eu  la  précaution  d'ajouter  au  contrat  une 
clause  spéciale  connue  sous  le  nom  de  lex  commissoria. 
La  loi  1  C.  De  rer.  penn.  est  positive  pour  établir  sous 
ce  rapport  une  distinction  entre  la  position  du  vendeur 
et  celle  de  l'échangiste. 

Le  motif  de  cette  différence  s'explique  par  les  effets 
différents  du  contrat  de  vente  et  du  pacte  d'échange. 
Dans  ce  dernier  cas,  la  convention  n'ayant  pas  produit 
d'obligation,  l'échangiste  peut  dire  :  J'ai  livré  dans  le 
but  d'obtenir  une  datio  à  mon  profit,  en  plaçant  ainsi 
mon  adversaire  dans  la  nécessité  de  livrer  de  son  côté  j 
dedi  ut  daretur.  Le  résultat  définitif  que  j'avais  en  vue, 
l'acquisition  d'une  propriété  ne  s'est  pas  réalisé  ;  causa 
propter  quam  dedi  non  secuta  est.  C'est  comme  si  j'avais 
donné  sine  causa,  ce  qui  m'autoriseàrépéter;  car,  suivant 
Tobservation  d'Ulpien  (L.  1,  §  2,D.  De  tond,  sine  caus.)^ 
peu  importe  que  la  causa,  que  Ton  supposait  à  l'avance, 
n'ait  jamais  existé,  ou  que  la  causa,  que  l'on  envisageait 
dans  l'avenir,  ne  se  produise  pas.  Sive  ah  initia  sine 
causa  promissum  est,  sive  fuit  causa  promittendi,  quœ 
/înita  est  vel  secuta  non  est ,  dicendum  est  condictioni  fore 
locum.  —  Le  vendeur,  au  contraire,  quia  aliéné  la  chose 
vendue,  ne  peut  pas  tenir  le  même  langage.  Il  n'a  pas  fait 
cette  aliénation  en  vue  d'obliger  l'acheteur  à  lui  payer 
le  prix,  puisquecette  obligation  existait  par  la  force  seule 
de  la  convention.  S'il  a  aliéné,  c'est  qu'il  a  voulu  accom- 
plir l'obligation  qu'il  avait  contractée  en  vendant  :  son 
but  se  trouve  donc  parfaitement  atteint,  et  il  ne  peut 
prétendre  à  une  condictio  causa  non  secuta. 

Sous  un  autre  rapport,  le  vendeur^  en  droit  romain, 
après  la  tradition,  était  dans  une  position  meilleure  que 
l'échangiste  qui  avait  livré.  Ce  dernier  n'avait,  en  effet. 
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que  la  ressource  d'une  action  personnelle^  d'une  condic- 
tioy  pour  ressaisir  la  propriété  de  sa  chose,  tandis  que  le 
vendeur  était  armé  de  la  revendication,  toutes  les  fois  du 
moins  qu'il  n'avait  pas  reçu  des  garanties  qui  dussent 
faire  croire  qu'il  avait  abdiqué  son  droit  de  propriété,  ou 
qu'il  n'était  pas  constant  qu'il  s'était  contenté  de  rester 
simplement  créancier,  en  s'en  rapportant  à  la  foi  de  l'a- 
cheteur  (Instit.  §  il .  ï)e  rer.  divis.).  Les  effets  différents 
des  deux  opérations  qui  sont  intervenues,  servent  encore 
à  rendre  compte  de  cette  distinction.  Le  vendeur  a  lié  en- 
vers lui  l'acheteur  par  la  convention.  Quand  il  livre,  il  n'a 
pas  besoin  de  transférer  la  propriété  pour  acquérir  un 
droit  de  créance  déjà  existant.  On  ne  suppose  pas  facile- 
ment qu'il  ait  entendu  aliéner  d'une  façon  absolue. 
Comme  la  tradition  est  susceptible  de  condition 
(L.  58,  §2^  D.  De  acq.  poss.),  on  fait  dépendre,  dans 
sa  pensée,  l'aliénation  de  cette  circonstance  que  le 
prix  sera  payé,  faute  de  quoi,  il  reste  propriétaire  :  il  se 
sera  seulement  débarrassé  de  la  garde  de  la  chose,  qui 
aura  passé  sous  la  surveillance  de  l'acheteur.  —  Quant 
à  l'échangiste,  qui  n'a  pas  acquis  la  qualité  de  créancier 
en  vertu  du  simple  pacte,  on  doit  dire  qu'il  a  eu  l'inten- 
tion de  transférer  la  propriété  pour  faire  naître  le  con- 
trat, la  formation  de  celui-ci  étant  attacJiée  à  une  pres- 
tation de  sa  part,  à  une  res,  à  une  datio,  dans  l'espèce. 
Dédit  ut  daretur;  par  conséquent ,  la  revendication  ne 
peut  plus  lui  appartenir  (1). 


{\)  Nous  n'abandonnerons  pas  ce  parallèle  entre  le  vendeur  et  l'échan- 
giste sans  expliquer  comment  nous  entendons,  en  droit  romain,  le  re- 
fus du  droit  de  résolution  au  profit  du  vendeur^  et  pourquoi  nous 
avons  toujours  supposé,  en  écartant  cette  faculté^  qu'il  y  avait  eua//e- 
nation  de  sa  part.  Nous  estimons,  en  effet,  que  si  le  vendeur  ne  s'c?! 
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Il  Px'y  a  pas  de  difficulté  en  ce  qui  concerne  le  droit 
de  répéter  fondé  sur  l'inexécution  du  contrat  :  la  con- 

pas  dessaisi  de  !a  propriété^  le  juge  de  Taction  venditi  pourra  parfai- 
tement laisser  au  vendeur  la  libre  disposition  de  la  chose  vendue,  et 
condamner  seulement  l'acheteur  à  des  dommages  et  intérêts  pour  inexé- 
cution du  contrat.  Il  nous  paraîtrait  bien  dur,  tout  en  accordant  au 
vendeur  jusqu'à  concurrence  du  prix  une  condamnation  qu'il  ne  pour- 
rait peul-êtie  pas  ramener  à  effet,  de  le  mettre  à  la  discrétion  de  l'ache- 
teur, qui  serait  autorisé  quand  il  lui  plaira  à  demander  la  livraison. 
Dira-t-on  que  le  vendeur  a  la  ressource  de  l'envoi  en  possession  et  de 
la  venditio  bonorum  ?  Elie  ne  le  mettrait  pas  à  l'abri  d'une  perte, 
puisqu'il  aurait  à  subir  le  concours  de  la  masse  des  créanciers.  Il  est 
vrai  qu'il  a  sur  l'objet  vendu  qu'il  n'a  pas  livré  un  droit  de  rétention  : 
Quasi  pignus  retinere  potest  eam  rtm  quam  vendidit,  1.13,  §  8,  D.  De 
act  emptAhh  alors  il  lui  sera  interdit  de  tirer  parti  de  sa  chose,  en 
traitant  avec  un  meilleur  acheteur.  Nous  établirons  donc  la  distinction 
suivante  :  Sans  doute,  eu  présence  d'une  aliénation  consommée,  le 
juge  ne  peut  procéder  que  par  voie  de  condamnation  au  payement  du 
prix  entier,  parce  qu'il  n'a  pas  le  pouvoir  de  rescinder  une  translation 
de  propriété  ;  mais  quand  il  ne  rencontre  que  de?  obligations  de  part 
et  d'autre,  l'issue  la  plus  raisonnable  du  procès,  en  regard  surtout 
d'un  acheteur  insolvable,  est  assurément  d'établir  une  compensation 
entre  l'obligation  de  l'acheteur  et  celle  du  vendeur,  de  manière  à  na 
condamner  que  pour  la  différence.  Rien  ne  s'oppose  à  cet  arrange- 
ment fort  désirable.  Dans  les  actions  de  bonne  foi,  il  était  de  règle 
que  le  juge  devait  tenir  compte  des  créances  réciproques;  et  la  circon- 
stance que  les  dettes  étaient  de  nature  différente,  l'une  consistant  en 
un  corps  certain,  l'autre  en  argent,  n'était  pas  un  obstacle  à  la  com- 
pensation sous  le  système  formulaire.  Remarquons  d'ailleurs  que  toutes 
les  obligations  tenant  à  la  eadem  causa,  tant  celles  du  demandeur  que 
celles  du  défendeur,ayant  été  ensembledéduites  in  judicivm,  on  doit  dire 
qu'elles  ont  subi  la  transformation  que  leur  imprimait  en  droit  romain  la 
litis contestatio .Les  engagements  découlant  du  contratdo  vente  ont  donc 
disparu,  pour  faire  place  à  une  appréciation  ex  œquo  et  bono  de  cette 
question  :  Quidquid  dare  facere  oportet.  Le  juge,  convaincu  de  l'insol- 
vabilité ou  de  la  mauvaise  volonté  de  l'acheteur,  puisqu'il  doit  régler 
équilablement  les  rapports  entre  les  parties,  ne  fera-t-il  pas  sagement 
en  usant  de  la  faculté  de  compenser  qui  rentre  dans  son  offirium,  d'ar- 
river à  une  résiliation,  sauf  des  dommages  et  intérêts?  Tous  les  textes 
du  Code,  qui  refusent  la  résolution,  indiquent  par  leurs  termes  qu'il  y 
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dictio  oh  caiisam  non  secutam  paraît  même  avoir  été  plus 
anciennement  et  plus  généralement  admise  que  l'action 
prœscriptis  verbis.  Mais  faut-il  aller  plus  loin,  et  autori- 
ser celui  qui  a  exécuté  à  répéter  par  ce  seul  motif  qu'il 
ne  lui  plait  plus  d'observer  ce  qui  a  été  convenu  ?  En 
vain,  son  adversaire  se  déclarerait-il  prêt  à  exécuter  de 
son  côté,  à  fournir  la  prestation  qui  est  à  sa  charge  ,  on 
pourrait  lui  répondre  :  J'ai  changé  d'avis  ;  je  ne  veux 
plus  maintenant  ce  que  je  voulais  d'abord  ;  et  comme  je 
vous  dégage  de  votre  obligation,  rendez-moi  ce  que 
vous  avez  reçu.  Il  y  aurait  lieu,  en  un  mot,  au  jus  pœni- 
tendi,  et  la  répétition  basée  sur  la  faculté  de  se  rétracter 
serait  une  condictio  ex  mera  pœnitentia^  suivant  l'exprès^ 
sion  des  Commentateurs. 

On  comprend  que,  si  une  pareille  faculté  doit  être  re- 
connue en  général  à  l'occasion  d'un  contrat  innomé, 
elle  fournit  un  puissant  argument  à  l'opinion  de  ceux 
qui  ne  font  pas  découler  du  pacte  une  obligation  natu- 
relle. En  effet,  disent-ils,  la  prestation  effectuée  par  celui 

avait  eu  aliénation.  La  loi  12,  De  reivind.^  énonce  formellement  que  la 
propriété  a  été  transférée  {dominiurn  transtuUsii).  Il  en  est  de  même  de 
la  loi  1 .  De  rer.  perm.,  où  on  lit  :  possef^sionem  dédit.  Les  lois  8,  De 
cont.  emt.,ei  14,  Deresc.  vend.,  supposent  également  une  aliénation  : 
distractis  prœdUs  —  vere  distraxisti.  Quant  à  la  loi  6,  De  cont.  emt., 
([uïj  à  défaut  d'une  lex  commissoria,  n'autorise  en  général  que  le  droit 
de  poursuivre  le  payement,  et  non  celui  d'obtenir  la  rescision  du  con- 
trat, elle  est  plutôt  en  notre  faveur, puisqu'elle  admel  la  voie  de  la  res- 
cision comme  possible.  Seulement  cette  vuie  ne  doit  pas  être  accordée 
facilement,  ce  qui  doit  s'entendre  des  cas  où.  l'exécution  du  contrat  est 
piaticable.  Mais  la  rescision  n'est  pas  repoussée  absolument,  s'il  appa- 
raît au  jua:e  que  l'acheteur  ne  peut  satisfaire  à  ses  obligations,  et  que  la 
résiliation  est  nécessaire  pour  sauvegarder  les  intérêts  du  vendeur.  Voici 
du  reste  la  teneur  de  ce  texte  :  Venditi  actio,  si  7}on  ab  initio  aliud 
convenit,  non  facile  ad  rescindendam  perfectam  venditionem,  sed  ad 
pretium  exigendum,  competit. 
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quicoiîdicitobpœnitentiamn'a.YBitété  desa  parlqueTexé- 
ciition  d'un  pacte;  par  conséquent,  si  le  pacte  engendrait 
en  réalité  une  obligation  naturelle,  la  répétition  devrait 
être  écartée.  Le  droit  romain  l'accordant  néanmoins, 
il  faut  en  conclure  que,  dans  les  principes  de  cette  légis- 
lation, le  simple  pacte  n'est  pas  la  source  d'une  obliga- 
tion naturelle. Tel  est  le  raisonnement  d'Unterholzner(l). 
Quelque  embarrassant  que  soit  cet  argument,  il  n'est 
pas  invincible.  Aussi  des  auteurs  d'un  grand  crédit,  qui 
partagent  notre  doctrine  sur  la  valeur  des  pactes  , 
tiennent-ils  cette  doctrine  comme  parfaitement  conci- 
liable  avec  le  jus  pœnitendi,  qu'ils  autorisent  en  règle 
dans  les  contrats  innomés.  Sans  doute,  répondent-ils,  le 
pacte  suffit  pour  obliger  naturellement.  Toutefois  pour 
qu'il  en  soit  ainsi,  il  faut  que  telle  soit  l'intention  de  ceux 
qui  font  une  convention.  C'est  ce  qui  n'a  pas  lieu  pour  le 
pacte  qui  précède  un  contrat  innomé  ;  aucune  des 
parties  n'a  la  pensée  de  s'obliger,  mais  bien  de  lier 
l'autre  envers  elle  au  moyen  de  la  prestation  qui  a 
été  réglée.  Celui  qui  exécute  ne  songe  nullement 
à  se  libérer,  puisqu'il  n'a  pas  voulu  s'engager  ;  il  n"a 
qu'un  but,  celui  de  devenir  créancier.  Ce  n'est  point 
solvendi  causa^  c'est  uniquement  contrahendi  causa  qu'il 
a  agi,  quand  il  a  donné  ;  il  ne  peut  donc  être  question 
d'une  soluti  retentio  de  la  part  de  celui  qui  a  reçu,  du 
moment  qu'il  n'y  a  pas  eu  paiement.  Dans  la  vente,  au 
contraire,  le  vendeur,  une  fois  qu'il  a  aliéné ,  ne  peut 
répéter ,  précisément  parce  qu'il  a  payé,  parce  qu'il  a 
accompli  une  obligation  ;  quant  à  l'échangiste  ,  qui  ne 
s'est  pas  rendu  débiteur,  mais  qui  a  simplement  acquis 

(0§23. 
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une  créance,  il  suffit  qu'il  renonce  à  l'avantage  auquel 
il  pouvait  prétendre.  Il  se  trouve  dans  la  même  position 
que  l'institué  ou  le  légataire ,  qui,  après  avoir  payé  une 
somme  pour  se  rendre  recevable  à  réclamer  l'hérédité 
ou  le  legs  laissé  sous  cette  condition,  est  cependant  libre 
de  répéter  ce  qu'il  a  donné,  pourvu  qu'il  répudie  l'héré- 
dité ou  le  legs,  suivant  la  doctrine  énoncée  dans  la  loi  \ , 
§  1 ,  D.  De  cond.  caiis.  dat  :  si  parendi  conditioni  causa 
tihi  dedero  decem,  mox  repudiavero  hereditatem  vel  lega- 
tuin,  possum  condicere  (1). 

Cette  manière  de  raisonner,  qui  compte  des  partisans 
considérables,  nous  a  toujours  paru  empreinte  de  subti- 
lité ;  et  comme  cette  subtilité  conduit  dans  l'espèce  à 
un  résultat  inique,  nous  ne  saurions  souscrire  au  sys- 
tème qu'elle  consacre.  Il  est  impossible  de  méconnaître 
qu'au  fond  de  tout  contrat  innomé  on  rencontre  un 
pacte  comme  point  de  départ.  N'est-ce  pas  faire  trop  bon 
marché  de  ce  pacte  que  de  le  déclarer  non  avenu  ?  La 
nécessité  de  respecter  le  placitum  est  souvent  invoquée 
dans  les  textes  (2),  quand  il  s'agit  de  légitimer  l'action 
prœscriptis  verbis.  Rien  de  mieux  assurément  ;  mais  la 
fîdes  placitine  doit-elle  pas  être  la  loi  commune  ? 

L'opinion  que  nous  repoussons  aboutit  à  rendre  les 
contrats  innomés  des  contrats  boiteux ,  c'est-à-dire  à 
en  faire  une  monstruosité  en  droit.  Cette  anomalie  peut 
s'excuser,  quand  on  trouve  en  présence  un  incapable, 
qui  mérite  protection,  et  un  imprudent,  qui  a  eu  la  témé- 


(1)  Voyez  en  ce  sens  MM.  de  Vangerow,  Lerhb.,  t.  II,  §  599,  et  de 
Savigny,  Obligat.  §  9,  p.  58. 

(2)  Ut  fides  placiti  tibiservetur  (}.  4.  C.  De  rer. perm.).  —  pladtis 
eum  parère  (1.  5,  eod.  tit.),  —  ad  implendum placitum  (I.  8.  ibid.) 
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rite  de  traiter  avec  un  incapable  ;  mais,  dès  qu'il  s'agit 
de  deux  parties  également  capables,  n'est-il  pas  cho- 
quant de  permettre  à  Tune  de  dire  :  le  contrat  tiendra,  si 
je  le  veux;  il  sera  nul,  si  cela  me  convient  ?  Il  y  a  là  une 
grave  atteinte  apportée  à  cet  équilibre  de  position  entre 
les  contractants^  que  recommandent  justement  les  juris- 
consultes romains,  quand  ils  disent  :  iniquum  est  non 
esse  mihi  cum  illo  actionem^  sinoUt;  illi  vero,  si  velit, 
mecinn  esse.  (1.  5,  §  2,  D.  mand.  vel  cent.).  Ecoutons  l'idée 
que  nous  donne  Ulpien  (1.  7,  §  2,  D.  De  pact.)  du  contrat 
innomé.  Du  moment  où  l'une  des  parties  a  exécuté,  il 
qualifie  ainsi  la  situation  :  /iocc"Jva/./cyp.a^  ici  est,  contrac- 
tumesse.  Or,  pour  Ulpien,  ce  qui  constitue  le  (TuvaX>ay^a^ 
le  contractus,  c'est  l'obligation  réciproque  :  contractum 
autem  ultro  citroffue  obli(jationem,quod  Grœci  (jvvsâlocy^cc 
vocantj,  veluti  emptiotiem  venditionem,\.  WyJ).  Deverb. 
sign. 

On  appuie  beaucoup  sur  cette  idée  que,  le  contrat 
étant  réel,  il  n'existe  que  dans  l'intérêt  de  celui  qui  a 
exécuté,  parce  que  c'est  à  son  égard  seulement  qu"on 
peut  dire  qu'il  y  a  res.  Mais  prenons  garde  que  cette  li- 
berté de  se  rétracter  n'est  pas  exacte  quand  les  choses 
ne  sont  plus  entières  ;  sinon ,  le  commodant  pourrait 
toujours  reprendre  à  son  gré  ce  qu'il  a  prêté,  ce  qui  lui 
est  pourtant  interdit,  1.  17,  §  5,  D.  commod.  vel  cont.  — 
On  ajoute  que,  pour  l'échangiste  qui  a  livré,  il  n'y  a  pas 
de  causa  obligationis.  C'est  une  erreur;  la  prestation 
qu'il  a  faite  lui  a  profité,  puisqu'il  a  lié  l'autre  envers 
lui.  Cette  créance  qu'il  a  acquise  ne  iburnit-elle  }:as  une 
res,  une  cause  suffisante  d'obligation? —  On  veut  voir 
enfin  dans  la  livraison  qui  a  été  opérée  seulement  l'in- 
tention d'obliger  l'autre  partie,  mais  non  celle  de  satis- 


EXPLICATION.  o9 

faire  à  un  engagement.  Mais ,  en  saine  logique ,  ces 
deux  idées  peuvent-elles  se  séparer?  Si  j'ai  voulu  de- 
venir créancier  au  moyen  d'une  datio  ,  cette  qualité  ne 
m'appartient  qu'autant  que  j'ai  fait  une  aliénation  sé- 
rieuse ;  or,  elle  n'est  pas  telle,  si  je  puis  la  révoquer 
à  mon  gré.  Je  ne  dois  pas  à  la  fois  pouvoir  tirer  parti  de 
mon  aliénation,  si  je  le  désire,  et  en  répudier  les  consé- 
quences, si  je  le  préfère. 

L'analogie,  que  l'on  cherche  dans  la  position  de  l'hé- 
ritier qui  accomplit  la  condition  mise  à  son  institution , 
ne  nous  semble  pas  légitime.  Une  institution  d'héritier 
doit  régulièrement  être  appréciée  par  l'institué  comme 
l'offre  d'un  bienfait  de  la  part  du  testateur.  La  nécessité 
de  payer  telle  somme  n'est  qu'une  restriction  à  la  libé- 
ralité, qui  ne  doit  pas  être  présumée  l'anéantir.  Comme 
cette  restriction  se  produit  sous  la  forme  d'une  condi- 
tion, il  faut  que  l'institué  fasse  arriver  la  condition  pour 
se  mettre  à  même  de  se  prononcer  entre  l'acceptation  ou 
la  répudiation,  1.  13,  pr.  D.  De  acq.  veL  omit.  lier.  L'idée 
de  réaliser  un  payement  n'entre  pour  rien  assurément 
dans  l'acte  que  fait  cet  institué;  il  tomberait  dans  un 
vrai  piège,  si,  ayant  donné  quelque  chose  pour  se  rendre 
habile  à  succéder,  il  ne  pouvait  répéter ,  quand  il  s'a- 
perçoit que  la  succession  est  mauvaise.  Nous  en  dirons 
autant  du  légataire ,  qui  doit  toujours  supposer  que  le 
legs  est  avantageux.  On  conçoit  qu'il  s'empresse  de 
faire  arriver  la  condition,  afin  que  le  droit  au  legs  soit 
transmissible  à  ses  héritiers ,  ce  qui  n'exclut  pas  la  ré- 
serve d'examiner  s'il  y  a  utilité  ou  inconvénient  à  ac- 
cepter le  legs.  Quelle  dirterence  dans  l'un  ou  l'autre  cas 
d'avec  celui  où  il  y  a  une  convention  conclue,  puis  exé- 
cutée à  bon  escient?  Si  tout  cela  n'est  qu'un  jeu  pour 
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l'une  des  parties ,  qui  maintiendra  ou  anéantira  le  con- 
trat par  pur  caprice  ,  comment  pourrons-nous  dire  avec 
Ulpien  :  est  enim  negotium  civile  gestum^  et  quidembona 
fide^  1.  2,  pr.  D.  De  œstim.  act.  ? 


Il  est  incontestable  cependant  que  divers  textes  de  l'é- 
poque classique  sont  formels  pour  mentionner,  à  côté 
de  la  condictio  fondée  sur  l'inexécution,  ob  caiisam  non 
secutam ,  une  autre  condictio  (\m 'çvewà  simplement  sa 
source  dans  le  changement  de  volonté  du  créancier  qui 
entend  se  désister  de  l'affaire.  La  distinction  entre  ces 
deuxcondictiones  est  bien  marquée  dans  la  loi  5,  §2,  D. 
De  cond.  caus.  dat.  (n°vni);  et  elle  se  trouve  repétée  au  pa- 
ragraphe suivant.  Notre  doctrine  ne  peutdoncse  soutenir 
qu'à  la  condition  de  tracer  les  limites  dans  lesquelles 
pouvait  être  exercé  le  j us  pœni tend i,  qu'il  faut  renoncer, 
nous  l'avouons,  à  écarter  complètement ,  mais  dont  il 
est  permis  de  circonscrire  le  domaine,  de  manière  à  lui 
enlever  le  caractère  d'iniquité  dont  il  serait  entaché,  s'il 
était  vrai  qu'il  constituât  une  règle  générale.  D'autres 
l'ont  déjà  essayé,  et  nous  croyons  que  c'est  la  voie  qu'on 
doit  suivre  pour  résoudre  cette  difficulté. 

Nous  ferons  remarquer  que  tous  les  textes  où  il  est 
question  du  jus  pœnitcndi,  hormis  un  seul,  la  loi  o, 
pr.  D.  De  cond.  caus.  dat.  (n°  ix),  se  réfèrent  constamment 
aune  hypothèse  unique,  celle  où  une  dation  a  été  faite 
en  vue  d'obtenir  un  affranchissement,  soit  de  la  part 
du  propriétaire  d'un  esclave,  soit  de  la  part  de  quel- 
qu'un qui  achètera  un  esclave  afin  de  l'affranchir.  Telle 
est  la  convention  prévue  dans  la  loi  5,  §§  2  et  5.  De  cond. 
caus.  dat.,  dans  la  loi  5,  §§  1  et  2,  eod.  tit..  où  la  possi- 
bilité d'une  pœnitentia  se  trouve  toujours  mentionnée  au 
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profit  de  celui  qui  fait  une  datio  dans  ce  but,  sauf  la  né- 
cessité d'indemniser  l'autre  partie,  si  elle  a  souffert 
quelque  préjudice.  Or  le  jus  pœnitendl,  admis  certai- 
nement dans  une  pareille  hypothèse,  n'a  rien  de  cho- 
quant, puisqu'il  s'agit  d'une  personne  qui  n'a  été  mue 
que  par  une  idée  de  bienfaisance,  et  qui  n'a  retiré  aucun 
avantage  pécuniaire  du  sacrifice  qu'elle  avait  fait.  Lui 
permettre  de  se  rétracter,  tant  que  les  choses  sont  encore 
entières,  ou  du  moins  en  dédommageant  celui  qui  devait 
concourir  à  l'exécution  de  la  libéralité,  c'est  une  faveur 
qu'on  s'explique  parfaitement,  mais  dans  laquelle  il 
faut  voir  seulement  une  particularité  qui  se  justifie  aisé- 
ment, sans  l'ériger  en  règle  générale. 

Si  l'on  rapproche  de  ces  décisions  celles  qui  sont  rela- 
tives aux  cas  où  la  personne  qui  a  exécuté  a  tiré  du  con- 
trat un  profit  pécuniaire  en  acquérant  une  créance  qui 
constitue  pour  elle  une  valeur  certaine,  on  est  frappé  du 
langage  employé  eu  égard  au  droit  de  répétition  que 
prétend  exercer  ce  contractant.  Voyez  ce  que  répondent 
les  empereurs  Dioclétien  et  Maximien  (1.  o,  C.  De  rer. 
p€rm.){\),  à  l'héritier  d'un  échangiste,  qui  désirait  re- 
prendre {sicut  postulas)  ce  qui  avait  été  aliéné  par  son 
auteur.  Rien  de  plus  simple  que  d'autoriser  cette  répéti- 
tion d'une  manière  absolue,  sans  s'inquiéter  de  savoir  si 
l'autre  partie  se  décidera  ou  non  à  livrer  ce  qu'elle  doit, 
dans  le  cas  où  \e  jus  pœnitendi  serait  inhérent  à  tout 
contrat  innomé.  Cependant  le  texte  de  la  constitution  pa- 

(1)  Quoniam  adseveras  patrem  tuum  ei,  contra  quempreces  fundis, 
hac  conditione  dédisse  fundum,  ut  invicem  domum  certain  acciperet, 
aditiis  Prœses  provinciœ  placitis  eum  parère,  vel  si  causain,  prop- 
ter  quam  fundusdatus  est,  sequi  non  pcrspexent,conditioriis  rationc 
datum  restitaerc,  sicut  postulas,  jubebit. 
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raît  bien  positif  pour  ménager  au  défendeur  le  moyen 
d'éviter  la  restitution  en  satisfaisant  à  son  engagement. 
On  trouve  écrite  en  quelque  sorte  dans  ce  texte  la  condi- 
tion résolutoire  telle  que  nous  l'entendons  aujourd'hui 
dans  tout  contrat  synallagmatique.  La  résolution  n'est 
pas  encourue  par  cela  seul  que  l'action  est  intentée.  L'au- 
torité judiciaire  doit  faire  en  sorte  d'obtenir  l'exé- 
cution du  contrat,  exécution  pour  laquelle  sans  doute 
des  délais  peuvent  être  accordés.  Aditus  Prœses  pro- 
vinciœ  placitis  eum  parère  jiibebit.  Ce  n'est  qu'à  défaut 
d'obtempérer  à  la  convention  qu'il  y  aura  en  définitive 
une  commise,  comme  nous  le  disons,  et  qu'il  faudra  se 
résoudre  à  faire  opérer  la  restitution  de  ce  qui  a  été  reçu. 
Les  mêmes  empereurs  décident  dans  le  même  esprit, 
1.  7,  eod.  tit.,  une  question  analogue.  Malgré  le  desi- 
derium  exprimé  par  l'échangiste,  de  ravoir  ce  qu'il  a 
fourni,  il  ne  devra  y  réussir  néanmoins  qu'autant  que 
l'adversaire  s'obstinera  à  refuser  l'exécution  de  la  con- 
vention. Si  placitis  citra  stipulationis  solemnitatem  non 
exiiibeant  fidem,  quantum  dedistij,  causa  non  secuta  con- 
dicere  pro  desiderio  tuo  potes. 

Il  est  vrai  que  la  loi  o,  pr.  D.De  cond.  caus.  dat.  (n°  ix), 
dans  une  hypothèse  où  il  s'agit  d'un  contrat  intéressé  de 
part  et  d'autre,  est  également  positive  pour  accorder  la 
répétition  de  ce  qui  a  été  donné,  en  la  fondant  sur  le  jus 
pœnitendi.  En  fait,  unesomme  d'argent  avait  été  comptée 
à  quelqu'un,  pour  qu'il  fit  le  voyage  de  Capoue.  Celui 
qui  avait  reçu  cet  argent  s'étant  trouvé  sans  sa  faute 
dans  l'impossibilité  d'effectuer  le  voyage,  le  juriscon- 
sulte se  demande  s'il  y  a  lieu  à  répétition.  On  pourrait, 
répond-il,  être  disposé  à  refuser  ce  droit,  en  raison  de 
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ce  qu'il  n'a  pas  dépendu  du  défendeur  d'exécuter  le  fait 
auquel  il  s'était  engagé.  Cette  objection  n'arrête  pas  Ul- 
pien,  qui  se  détermine  à  concéder  la  répétition,  par  ce 
motif  qu'il  est  loisible  à  celui  qui  a  donné  la  somme  de  se 
repentir  {cum  liceat  pœnitendi  et  qui  dédit).  Faut-il  voir  là 
l'expression  d'une  faculté  générale  qui  existerait  dans 
les  contrats  innomés,  ou  ne  doit-on  pas  plutôt  expliquer 
la  décision  par   l'analogie  que  présente  l'affaire   avec 
quelque  contrat  nommé?  Il  n'est  pas  douteux,  en  effet, 
que  les  contrats  innomés,  dont  les  règles,  quant  à  la  por- 
tée des  obligations,  n'étaient  pas  arrêtées  pour  chaque 
cas,  devaient  se  gouverner  d'après  les  idées  reçues  à 
l'occasion  des  contrats  anciens,  en  se  rattachant  à  celui 
avec  lequel  ils  avaient  le  plus  de  ressemblance.  Ici,  la 
convention  qu'il  fallait  apprécier  devait-elle  être  traitée 
comme  un  louage  de  services?  En  se  plaçant  à  ce  point 
de  vue,  il  semblerait  au  premier  abord  que  le  droit  de 
répéter  n'aurait  pas  dû  être  refusé.  Le  même  juriscon- 
sulte nous  dit  effectivement,  1.  15^  §  6,  D.  loc.    cond., 
qu'un  rescritd'Antonin  avait  décidé  que  celui  qui,  par 
cas  fortuit,  n'avait  pu  accomplir  un  transport  de  mar- 
chandises dont  il  s'était  chargé,  était  tenu  de  restituer  la 
merces  qu'il  avait  reçue  à  l'avance;  et  il  ajoute  que  telle 
est  la  règle  générale  qu'il  faut  appliquer  à  toute  personne 
qui  se  trouverait  dans  la  même  position.  Quod  in  omnibus 
jjcrsoms  similiter  observandum  est.  Mais,  d'un  autre  côté, 
cette  sévérité  devait  être  écartée  à  l'égard  de  celui  qui 
était  disposé  à  fournir  les  services  convenus,    ainsi  que 
nous  l'apprend  Ulpien,  l.  19,  g  7,  D.  loc.  cond.,  en  invo- 
quant encore  sur  ce  point  un  rescrit  d'Antonin.  C'est  vers 
cette  dernière  règle  qu'il  aurait  fallu  incliner  dans  la  pen- 
sée du  jurisconsulte,  si  l'idée  d'une  locatio  operarum 
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avait  été  acceptable  dans  l'espèce.  Toutefois  le  juriscon- 
sulte n'admet  pas  cette  analogie,  parce  que,  aux  yeux 
des  Romains,  il  n'y  avait  louage  de  services  qu'autant 
qu'il  s'agissait  de  faits  qu'on  était  dans  l'habitude  de 
payer.  C'est  ce  que  nous  dit  Paul  dans  la  loi  5,  §  2,  D.  De 
prœscr.  verb.,  où  il  distingue  si  le  fait  à  accomplir  est  un 
factum  (jiiod  locari  solet.  Ici,  il  est  clair  qu'il  était  ques- 
tion d'un  fait,  dont  on  devait  dire  :  locari  non  solet, 
c'est-à-dire  d'un  cas  qui  se  rapprochait  beaucoup  d'un 
mandat,  sauf  qu'il  s'en  éloignait  parce  qu'il  n'était  pas 
gratuit.  Or,  en  se  décidant  par  la  similitude  du  mandat, 
Ulpien  emprunte  les  règles  de  ce  contrat,  qui  laissait 
toujours  au  mandant  la  faculté  de  révoquer,  pourvu 
qu'il  indemnisât  l'autre  partie  des  dépenses  qu'elle  avait 
pu  faire.  Il  n'y  aurait  donc,  en  définitive,  dans  la  loi  o, 
pr.  De  cond.  caus.  dat.^  qu'une  décision  qu'on  peut 
expliquer  par  la  nature  même  du  contrat  qui  est  inter- 
venu, et  qui  par  conséquent  ne  peut  fournir  une  règle 
générale. 

Nous  pouvons  du  reste  faire  observer  que  les  hypo 
thèses  prévues  dans  les  autres  fragments  qui  accordent 
aussi  la  ccndictio  ex  pœnitentia,  se  rapprochent  sensible- 
ment de  l'idée  d'un  mandat.  Dès  lors,  nous  sommes 
porté  à  nous  rallier  à  la  doc  trine  défendue  par  de  nombreux 
auteurs  (1),  qui  restreignent  le /w.s  pœnitendi  aux  con- 
trats innomés  présentant  de  l'analogie  avec  le  mandat. 

Nous  nous  occuperons  enfin  à  cette  occasion  d'un 
dernier  texte,  parce  qu'il  nous  semble  que  celui-là  aussi 

{\)  Celte  doctrine^  développée  en  1819parGans,  Uber  Bôm.obligat., 
a  été  depuis  adoptée  par  Vacch'.cr^  Exleben,,  Muhlenbrueh,  Basse,  Mo- 
lilor,  elc... 
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doit  jouer  un  rôle  clans  cette  discussion.  Nous  voulons 
parler  de  la  loi  16,D.  De  cond.  caiis.  dat.  (n"  X),  qui  de- 
puis longtemps  a  excité  l'ardeur  des  interprètes^  et  qui  a 
donné  lieu  à  tant  d'efforts  pour  en  concilier  les  décisions 
avec  celles  qu'énonce  Paul,  dans  la  loi  5,  §  1,  D.  Z)e 
presser,  verb.  (n-^XI).  Le  jurisconsulte  Celse  suppose  que 
quelqu'un  a  donné  de  Targent  en  vue  de  se  faire  trans- 
férer la  propriété  d'un  esclave,  de  Stichus.  Il  se  demande 
s'il  faut  voir  là  une  sorte  de  vente,  ou  bien  si  celui  qui 
adonné  l'argent  n"a  d'autre  droit  que  le  droit  de  répéter 
ce  qu'il  a  fourni.  Après  s'être  prononcé  pour  ce  dernier 
parti,  il  indique  l'intérêt  qu'il  y  a  à  repousser  en  pareille 
hypothèse  les  règles  de  la  vente  (1). 
La  première  conséquence  que  tire  le  jurisconsulte  de 

(i)  Paul^  1.  5,  §  1,  De  prœscr.  verb.,  interprète  la  même  opération 
comme  constituant  une  vente.  Il  est  certain,  en  effet,  que,  dans  son 
langage,  les  mots  :  ut  rem  accipiam  sont  synonymes  de  ceux-ci  :  ut  res 
deiur.  Nous  pensons  que  l'obligation  de  transférer  la  propriété  imposée 
à  celui  qui  recevaitde  l'argent  ne  différenciait  pas  suffisamment,  aux  yeux 
de  Paul,  la  convention  d'une  vente  proprement  dite  pour  que  l'on  dût 
écarter  l'idée  de  ce  contrat,  tandis  que  Celse  était  d'une  opinion  con- 
traire. Quelques  commentateurs  veulent  expliquer  la  diversité  de  solu- 
tion, en  supposant  que  Paul  avait  en  vue  une  somme  d'argent  considé- 
rée comme  quantité,  et  Celse  une  somme  considérée  comme  corps  cer- 
tain. Cette  dernière  manière  d'entendre  l'expression  :  peawim,  employée 
également  par  les  deux  jurisconsultes,  ne  mérite  pas  qu'on  s'y  arrête. — 
Remarquons,  d'un  autre  côté,  que  Celse  ne  parle  que  du  droit  de  répé- 
tition, qu'il  semble  regarder  comme  la  seule  ressource  de  celui  qui  pe- 
cuniam  dédit,  de  sorte  qu'il  ne  lui  concéderait  pas  l'action  prœscriptis 
verhis.  Nous  ne  dirons  pas,  avec  certains  auteurs,  que  la  permutatio 
exige  qu'il  y  ait  de  part  et  d'autre  un  corps  certain,  la  datio  étant  pos- 
sible pour  de  l'argent  monnayé  de  même  que  pour  un  corps  certain,  de 
façon  que  l'affaire  rentre  parfaitement  sous  le  type  :  do  ut  des.  Il  vaut 
mieux,  à  notre  avis,  admettre  que  Celse,  ftout  proculéien  qu'il  était,  ne 
partageait  pas  l'opinion  dominante  dans  son  école  quant  à  la  possibilité 
de  l'action  prœscriptis  vcrbis. 

5 
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la  solution  qu'il  adopte,  c'est  que  l'esclave  Sticlius  ne 
sera  point  aux  risques  de  celui  à  qui  il  doit  être  donné, 
et  que  sa  mort  ne  fera  point  obstacle  au  droit  de  répéti- 
tion. Rien  de  plus  simple,  à  nos  yeux,  que  cette  décision 
dans  l'esprit  de  Celse,  qui  ne  paraît  même  pas  accorder 
d'action  pour  se  faire  livrer  Sliclms,  ce  qui  ne  permet  pas 
d'appliquer  la  règle  que  le  créancier  d'un  corps  certain 
doit  en  supporter  les  risques.  Dans  l'opinion  de  ceux  qui, 
à  la  suite  d'une  (hitio  ut  daretur,  reconnaissent  la  forma- 
tion d'un  contrat  innomé,  avec  la  réserve  du  jus  pœni- 
fe/if/«,  c'est-à-dire  que  celui  qui  dédit  est  devenu  créan- 
cier sans  devenir  débiteur,  l'exclusion  des  risques  pour 
ce  créancier  nous  paraît  se  justifier  comme  une  suite  na- 
turelle de  laposition  toute  de  faveur  qu'on  veutlui  faire. 
En  effet,  comme  il  ne  doit  être  débiteur  que  de  l'instant 
où  il  aura  reçu,  la  causa  de  son  obligation  n'existe  que 
in  futurum,  sous  la  condition  qu'il  y  aura  datio  à  son  pro- 
fit ;  de  telle  sorte  que  la  datio  ne  pouvant  s'effectuer,  il 
est  autorisé  à  prétendre  qu'il  a  donné  sine  causa,  et  par 
suite  à  exercer  le  droit  de  répétition.  Aussi,  croyons- 
nous  que  les  commentateurs  (1)^  qui  séparent  l'échange 
de  la  vente  au  point  de  vue  des  risques,  n'ont  fait  que 
tirer  une  déduction  logique  de  ce  point  de  départ,  qu'il 
n'existe  d'obligation  à  la  charge  de  l'échangiste  qu'au- 
tant qu'il  est  nanti. 

Il  est  bien  difficile^  au  contraire ,  nous  le  craignons^ 
de  faire  concorder  la  charge  des  risques  avec  la  théorie 
du  jus  pœnitemli^  qui  ne  voit  pas  un  obligé  dans  la  per- 

{])  DoQcau,  Dejur.civ.  liv.  XIV,  chap.  21;  Pothier^  Paodect.  ad 
eg.  16,  De  cond.  caus.  dat.;  Gluck,  t.  XIII,  §  823,  p.  47.—  Unter- 
holzner,  §  22,  en  se  fondant  sur  la  loi  5,  §  2,  D.  Z)e  cond.  caus.  dat. 
distingue  si  l'échangiste  aurait  vendu  ou  non. 
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sonne  de  celui  qui  a  exécuté  une  convention  d'échange. 
Cependant,  comme  Paul,  dans  la  loi  o,  §  1,  nous  dit  que 
si  j'ai  donné  des  coupes  [scyphos)  pour  recevoir  l'esclave 
Stichus^  cet  esclave  estpericulo  meo^  il  a  fallu  essayer  de 
concilier  Paul  avec  Celse.  Selon  Doneau,  Pothier,  Gluck, 
Paul  aurait  voulu  dire  seulement  que  j'éprouverai  un 
préjudice  par  suite  de  la  mort  de  Stichus,  en  ce  sens  que 
je  ne  pourrai  désormais  recourir  à  l'action  prœscriptis 
verbis  pour  obtenir  des  dommages  et  intérêts,  ce  qui 
peut  être  fâcheux  pour  moi,  parce  que  Stichus  valait 
peut-être  plus  que  les  coupes.  Si  telle  était  la  pensée  de 
Paul ,  il  faut  avouer  qu'il  se  serait  exprimé  d'une  ma- 
nière fort  peu  claire.  Heureusement,  il  a  pris  soin  de 
donner  à  sa  décision  un  sens  précis,  en  ajoutant  que 
l'autre  partie  ne  devait  encourir  de  responsabilité 
qu'autant  quelle  serait  en  faute.  Par  conséquent,  si 
elle  n'est  pas  iii  culpa  quant  à  la  mort  de  Stichus,  elle 
est  à  l'abri  de  toute  perte,  ce  qui  signifie  qu'elle  doit 
garder  les  coupes. 

D'autres  auteurs  (1),  qui  assimilent  l'échange  à  la 
vente  quant  à  la  question  des  risques,  ont  proposé  de 
mettre  d'accord  Paul  avec  Celse  en  invoquant  cette  dif- 
férence, que  dans  la  vente  le  contrat  se  forme  au  mo- 
ment où  les  volontés  concourent ,  tandis  que  dans  l'é- 
change le  contrat  ne  prend  naissance  qu'au  moyen  de 
la  datio  effectuée  par  l'une  des  parties.  Les  risques, 
ajoutent-ils,  ne  peuvent  précéder  le  contrat.  Celse  sup- 
pose que  l'argent  donné  pour  obtenir  Stichus  l'a  été 


(1) Cette  opinion,  soutenue  autrefois  parBeloius  (Thés.  Meerm.t.IV, 
p. 679),  a  été  adoptée  par  Vaechter,  Doctnn>de  cond.caus.dat.t  p. 62, 
et  par  M.  de  Vangerow,  Lehrb.,  t.  III,  §  a91 . 
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à  une  époque  où  cet  esclave  était  déjà  mort.  Paul,  au 
contraire,  raisonne  dans  riiypothèse  oii  le  décès  de  Sti- 
chus  serait  postérieur  à  la  datio  des  coupes.  Les  termes 
de  la  loi  46  ne  nous  paraissent  pas  se  prêter  à  cette 
explication.  Celse,  par  la  manière  dont  il  s'exprime  fsi 
mortuus  est,  et  non  ,  si  mortuus  eratj  se  préoccupe  évi- 
demment d'un  décès  survenu  après  la  datio.  Les  faits 
dont  il  s'agit  d'apprécier  le  caractère  excluent  toute 
convention  antérieure  à  la  datio.  De  l'argent  a  été 
donné  pour  avoir  un  esclave  :  voilà  ce  qui  s'est  passé. 
Y  a-t-il  vente,  ou  non,  et  quel  est  l'intérêt  de  la  distinc- 
tion ?  Assurément,  le  jurisconsulte  sous-entend  qu'une 
vente  serait  possible  s'il  n'y  avait  pas  lieu  de  l'écarter 
à  raison  de  la  nature  de  la  prestation  à  effectuer  de  la 
part  de  celui  qui  a  reçu  l'argent  ;  car,  si  la  vente  eût 
été  impossible  faute  d'objet ,  il  en  eût  été  de  même 
pour  un  échange,  et  il  aurait  été  bien  inutile  de  se  de- 
mander si  Ton  devait  appliquer  les  règles  de  la  vente  ou 
d'autres  règles. 

Sans  doute,  M.  de  Vangerow  a  raison  quand  il 
s'efforce  de  défendre  la  doctrine  de  Paul ,  et  d'étendre 
au  contrat  innomé  do  ut  des  la  règle  quant  aux  risques 
empruntée  à  la  vente.  L'équité  parle  certainement  en  fa- 
veur de  cette  solution  ;  car  l'équité  réclame  une  simili- 
tude de  position  entre  l'acheteur  et  l'échangiste.  Il  nous 
paraît  incontestable  que  telle  est  l'opinion  qui  a  prévalu 
dans  la  jurisprudence  romaine,  et  qui  se  trouve  énoncée 
d'une  manière  générale  dans  la  loi  iO.  C.  Decond.  oh 
caus.  dat.y  où  il  est  dit  que  ce  qui  a  été  donné  propter 
causam  ne  peut  être  répété ,  si  c'est  sans  la  faute  de 
YaccipienSy  et  par  cas  fortuit ,  que  cette  cama  n'a  pu  se 
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réaliser  (1);  mais  n'est-ce  pas  là  précisément  la  condam- 
nation du  jus  pmiitendi  ? 

Nous    conclurons  par  cette  observation  :  peut-être 
serait-il  vrai  de  dire  que,  dans  l'origine,  en  s'attachant 
rigoureusement  à  ce  point  de  vue  que  la  datio  a  été 
faite  en  vue  d'une  datio,  certains  jurisconsultes  ont  in- 
duitde  laque  jusqu'à  l'accomplissement  de  cette  dernière 
datio  il  y  avait  absence  de  tout  lien  de  la  part  de  celui  qui 
avait  exécuté,  et  que,  conséquemment,  il  pouvait  répéter 
par  pur  caprice.  Seulement,  nous  inclinons  à  penser 
que  cette  théorie  a  été  justement  abandonnée,  au  moins 
comme  théorie  générale ,   parce  qu'on  a  reconnu  une 
causa  obligationis  dans  l'avantage  retiré  du  contrat  par 
celui  qui  a  fourni  sa  prestation  ;  et  telle  était  sans  doute 
l'opinion  de  Paul.   Aussi,   les  compilateurs  des  Pan- 
dectes  n'ont-ils  admis  la  condictio  ex  pœ?iitenti a  que  dans 
des   hypothèses  où  il  est  facile  de   la  justifier.  D'un 
autre  côté ,   nous  voyons  qu'à  l'époque  de  Dioclétien 
le  droit  de  répétition  au  profit  de  l'échangiste  paraît 
bien   positivement  subordonné  à  l'inexécution  de  son 
obligation  de  la  part  de  celui  qui  a  reçu.  C'est  là,  à 
notre  gré,  le  dernier  état  de  la  jurisprudence  romaine, 
quand  même  il  serait  exact  de  supposer  qu'il  n'en  a 
pas  toujours  été  ainsi.  C'est  donc  la  fîdes  due  au  placi- 
tum  qui  a  fini  par  triompher;   et  nous  y  voyons  un 
hommage  rendu  à  ce  grand  principe  du  jus  gentiumj 
qui  proclame  le  respect  des  conventions ,  et  qui  en  fait 
dériver  une  obligation  suffisante  pour  mettre  obstacle 
à  une  répétition  arbitraire  (2). 

{\)fecmviamate  datant,  sihœc  causa, pro  qua  dataest,  non  culpaacci- 

pientis,  sed  fortuito  ccmnionest  s('cuta,niinime  repeti  posse  certum est . 

(2)  Celse,  dans  la  loi  16,  en  continuant  à  exposer  les  conséquences 
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Nous  arrivons  à  la  seconde  branche  de  l'objection,  em- 
pruntée, nous  l'avons  dit,  à  cette  application  de  la  con- 
dictio  indehiti  que  nous  connaissons  aujourd'hui  par 
le  §  266  des  Vatic.  Fragm.  {n°  XII),  et  qui  se  rapporte  à 
une  époque  où  étaient  encore  en  vigueur  lesdispositions 
de  la  loi  Cincia.  Pour  comprendre  ce  passage ,  il  est  né- 
cessaire de  donner  une  idée  sommaire  de  cette  loi^  dont 
la  portée  est  encore  assez  peu  connue,  malgré  les  docu- 
ments que  nous  a  fournis  sur  cette  partie  de  l'histoire  du 
droit  romain,  la  découverte  des  Fragments  du  Vatican. 

La  loi  Cincia,  dite  dedonis  et  munerihus,  dont  l'exis- 
tence nous  était  déjà  attestée  par  les  écrits  de  Cicéron  (1) 
et  par  les  historiens  romains  (2),  est  un  plébiscite  qui  pa- 


de  la  solution  à  laquelle  il  s'arrête,  accorde  le  droit  de  répéter  l'argent, 
même  alors  que  l'esclave  Stichus  aurait  été  livré,  s'il  n'appartenait  pas 
au  tradens.  Il  n'y  aurait  pas  eu,  en  effets  datio  accomplie  j  et  comme 
c'était  là  le  motif  pour  lequel  l'argent  avait  été  donné,  la  condictio 
devrait  être  admise  ob  causam  non  secutam.  Dans  la  vente,  au  con- 
traire, il  est  de  règle  que  l'acheteur  mis  en  possession  ne  peut  se 
plaindre  tant  qu'il  n'est  pas  troublé,  sauf  le  cas  où  il  aurait  acheté  de 
bonne  foi  la  chose  d'autrui  d'un  vendeur  de  mauvaise  foi,  1.  31,  §  1, 
D.  De  act.  emt.  L'action  emtij  dans  tous  les  cas,  ne  tendrait  d'ailleurs 
qu'à  des  dommages  et  intérêts,  et  non  à  la  restitution  du  prix. — Enfin, 
le  juriconsulte  va  jusqu'à  concéder  le  droit  de  répétition,  dans  l'hypo- 
thèse où  le  débiteur  serait  propriétaire  de  Stichus^  mais  refuserait  de 
s'engager  à  garantir  l'éviction.  Malgré  la  translation  de  propriété,  une 
éviction  serait  effectivement  possible  à  raison  d'hypothèques  qui  grève- 
raient l'esclave.  Il  n'y  aurait  pas^  par  conséquent,  une  datio  complète; 
et  ici  encore  on  pourrait  dire  :  causa  non  secuta  est.  En  matière  de 
vente,  la  promesse  de  garantie  peut  sans  doute  être  exigée  par  la  con- 
clusion d'une  stipulatio  duplœ  quand  il  s'agit  d'un  esclave,  1.  37,  §  1, 
D.  De  evict.  Mais,  à  défaut  par  le  vendeur  de  satisfaire  à  cet  engage- 
ment, c'est  l'action  cmti,  et  non  la  condictio  du  prix  qui  serait  au- 
torisée . 

(1)  De  orat.,  11-71  ;  adAtticwn,  1-20;  De  Senect.,  4. 

(2)  Tit.  Liv.,  XXlV-4;  ïacit.  Ann.,  XI-5,  XII-42,  XV-20. 
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raît  avoir  été  porté  l'an  550  de  Rome,  sur  la  proposition 
du  tribun  Cincius  Alimentus.  Son  but  principal  aurait 
été  de  fixer  un  certain  taux,  au  delà  duquel,  suivant 
l'opinion  qui  nous  semble  la  plus  probable  (1),  les  do- 
nations auraient  été  interdites ,  à  moins  qu'elles  ne 
s'adressassent  à  certaines  personnes  exceptées  de  l'appli- 
cation de  la  loi.  Cujas(2)  avait  conjecturé  à  bon  droit 
qu'Ulpien  faisait  allusion  à  la  loi  Cincia  dans  les  premiers 
mots  de  son  liber  regulanon,  où  on  lit  cette  phrase  tron- 
quée : prohibety  exceptis  quibusdam  cognatisj  et  si 

plus  donatumsit,  nonrescindit.  Notre  grand  jurisconsulte 
pensait  qu'Ulpien  avait  voulu  donner  un  exemple  d'une 
lex  imperfecta.  Aujourd'hui  les  Fragments  du  Vaticaiiy 
§§  298  et  suivants,  nous  font  connaître  le  cercle  des  per- 
sonnes qui  étaient  dites  exceptées ^  et  sont  venus  confir- 
mer la  distinction  entre  les  donations  au-dessus  ou  au- 
dessous  d'un  certain  chiffre  (5),  en  nous  apprenant,  §  504, 
que  le  tuteur  pouvait  in  infinitum  donare  par  rapport  à 
son  pupille.  Mais  la  détermination  de  ce  chiffre  est  en- 

(1)  Quelques  auleurs,  notamment  Fiancke,  Civil.  Abhand .iieber  die 
lex  Cimia,  pensent  qu'il  y  avait  prohibition  absolue  pour  les  donations 
supérieures  au  taux  de  la  loi,  tandis  que  celles  qui  étaient  au-dessous 
auraient  été  assujetties,  pour  leur  perfection,  à  diverses  conditions. 
M.  de  Savigny,  qui  avait  suivi  le  système  que  nous  adoptons,  dans  un 
article  publié  avant  la  découverte  desFragments  duVatican  Zeits.  fiir 
geschidi.  ReclitsivisSj  t.  IV,  est  revenu  sur  cette  opinion,  dans  un  sup- 
plément à  son  premier  travail,  Ver7nisch.  Schrift,  t.  1,  n°  XII.  Dans 
son  Traité  de  Droit  romain,  t. IV,  p. 201,  traduction  de  M.  Guénoux, 
il  laisse  !a  question  indécise,  bien  qu'il  paraisse  incliner  à  maintenir 
sa  dernière  opinion. 

(2)  Obs.  XIX-30. 

(3)  La  loi  24,  D.  De  donat.  (XXXlX-v),  où  le  jurisconsulte  Javolcnus 
parle  d'une  donation  d'argent  snyra  modiirn  legis,  à  propos  de  la- 
quelle le  fidéjusseur  jouira  d'une  exception,  même  contre  le  gré  du 
reuSj  nous  offre  une  trace  de  cette  distinction . 
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core  un  problème  que  n'ont  pu  résoudre  les  efforts  des 
commentateurs,  de  sorte  que_,  sur  cepoint,  il  n'existe  que 
des  conjectures,  dont  aucune  ne  présente  le  moindre 
degré  de  certitude  (1). 

Le  caractère  d'imperfection,  attribué  par  Ulpien  à  la 
loi  Cincia,  est  confirmé  par  la  diversité  des  moyens  qui, 
d'après  le  témoignage  des  Fragments  du  Vatican,  étaient 
mis  à  la  disposition  du  donateur^  moyens  qui  variaient 
suivant  la  nature  de  l'acte  employé  pour  réaliser  la  do- 
nation, et  qui  sont  tels  que  la  donation  de  meubles  était 
plus  difficilement  per/ec/a,  c'est-à-dire  irrévocable,  que 
s'il  s'agissait  d'immeubles.  Il  est  évident  que  cette  dis- 
parité entre  les  voies  et  ressources  qui  pouvaient  appar- 
tenir au  donateur  n'était  pas  la  suitie  d'un  plan  législa- 
tif, elle  tenait  uniquement  à  l'imprévoyance  de  l'auteur 
du  plébiscite^  qui  avait  omis  de  rescinder  les  actes  de 
droit  accomplis  en  vue  de  faire  une  donation.  Il  avait 
fallu  que  la  jurisprudence  vînt  comblercette  lacune  dans 
la  mesure  de  ce  qui  était  possible,  en  l'absence  d'une 
nullité  découlant  de  la  nature  même  de  l'affaire.  On  ve- 
nait au  secours  du  donateur  toutes  les  fois  qu'il  existait 
un  lien  qui  le  rattachât  encore  à  l'objet  de  sa  libéralité, 
ou  que  l'on  trouvait  à  appliquer  quelque  règle  de  droit. 


(1)  Cujas  a  proposé  de  fixer  le  chiffre  à  200  soHdi.  Hotoraan,  qui 
avait  d'abord  pensé  que  le  taux  devait  ètie  proportionné  au  patrimoine 
du  donateur,  et  qui  s'arrêtait  aux  trois  quarts  du  patrimoine,  suivant 
la  règle  adoptée  plus  tard  par  la  loi  Falcidie,  estrevcnu  ensuite  à  l'opi- 
nion de  Cujas.  M.  deSavigny  se  rallie  au  système  de  Cujas^  en  faisant 
observer  que  c'est  probablement  par  imitation  de  la  loi  Cincia  que  le 
taux  primitif  pour  l'insinuation  des  donations  fut  celui  de  200  solidi, 
qui  a  subsisté  jusqu'à  Justinien.  C'est  là  ce  qui  nous  paraîtrait  le  plus 
vraisemblable. 
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grâce  à  laquelle  on  pût  mettre  en  vigueur  les  prohibi- 
tions de  la  loi  Cincia. 

En  nous  restreignant  au  seul  point  par  lequel  la  loi 
Cincia  se  lie  à  notre  matière,  nousnous  occuperons  de  la 
valeur  des  obligations  contractées  de  la  part  de  celui  qui 
voulait  faire  une  donation.  Ici,  comme  en  général,  pour 
devenir  débiteur  f/o/«rtY/o// /.s  causa,  de  telle  sorte  que  le 
donataire  eût  la  ressource  d'une  action,  il  fallait,  même 
avant  la  loi  Cincia,  recourir  à  la  solennité  de  la  stipula- 
tion ;  mais  l'emploi  de  cette  forme  suffisait  pour  créer  un 
droit  efficace.  Postérieurement  à  la  loi,  cette  règle  ne 
subsista  qu'à  Y  égard  des  personœ  exceptœ,  ainsi  que  nous 
le  voyons  dans  les  §§  olO  et  oH  Vat.  Fragm.  (1).  Si,  au 
contraire,  le  stipulant  était  un  nonexceptus,  l'action  qu'il 
avait  acquise  au  moyen  de  la  stipulation  restait  impuis- 
sante, par  l'effet  d'une  exception  accordée  au  donateur, 
leqis  Cincîœ  exceptio^  vcl  in  factum  exceptio  (2).  En  pareil 


(1)  §  310.  Pmtlus,  lib.  XXIII,  ad  Edictum  de  bi^evibus.  Perficitur 
donatio  in  eœceptis  personis  sola  inancipatione  vel  promUsione;  quo- 
iiiain  neque  Cincia;  legis  exceptio  ohstat,  neque  in  factum  «  si  non 
donationis  causa  mancipavi  vel promisi  me  datunimn  ;  idqiie  et  divus 
Pius  rescripsit.  —  §  311 .  Item.  Sedinpersona  non  excepti  solamun- 
cipatio  vel  promissio  non  perficit  donationem.. .. 

(2)  Le  §  310  mentionne  deux  formes  possibles  pour  l'exception,  qui 
tantôt  serait  Yexceptio  legis  Cinciœ,  tantôt  une  exceptio  rédigée  in 
factum.  Nous  pensons  qu'il  y  avait  lieu  à  se  prévaloir  de  l'exception 
legis  Cinciœ  proprement  dite  quand,  la  donation  n'étant  pas  niée,  il 
s'agissait  seulement  de  savoir  si  elle  était  contraire  à  la  loi,  si  elle  était 
excessive  ou  faite  à  une  pcrsona  non  excepta.  Mais  peut-être  le  deman- 
deur ne  prétend-il  pas  être  à  l'abri  de  l'ap^jication  de  la  loi  Cincia;  il 
soutient,  par  exemple,  que  la  promesse  a  été  faite  par  un  tout  autre  motif 
que  celui  d'une  libéralité.  La  question  que  le  juge  aura  à  décider  sera 
de  savoir  si  en  fait  il  y  a  eu  donation.  L'exception  sera  alors  ainsi  con- 
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cas,  l'obligation  n'était  pas  nulle  ipso  jure,  comme  l'au- 
rait été  semblable  promesse  faite  par  un  conjoint  à  son 
conjoint,  1.  3,  §  10,  D.  De  donat.  int.  vir.  (XXIV-i)^  du 
moins  avant  le  sénatnsconsulte  de  Caracalla. 

L'exception  dérivant  de  la  loi  Cincia  était  perpétuelle, 
suivant  le  §  266.  Quant  au  point  de  savoir  si  elle  était 
personnelle  au  donateur,  Ulpien  nous  apprend  que  dans 
l'opinion  des  proculéiens,  que  ne  partageaient  pas  les 
sabiniens,  l'exception  devait  avoir  la  portée  la  plus  large, 
qu'elle  aurait  été  en  quelque  sorte  popularis.  Cela  signi- 
fie sans  doute  que,  à  leurs  yeux,  l'exception  pouvait  être 
invoquée  par  tout  le  monde  fetiam  quivisj,  c'est-à-dire, 
comme  l'exige  la  force  des  choses,  par  quiconque  y  aurait 
intérêt,  notamment  par  le  débiteur  qui  aurait  été  délé- 
gué donationis  causa,  et  qui  serait  poursuivi  par  le  do- 
nataire. Il  paraît  toutefois  que  les  proculéiens  eux-mêmes 
n'étaient  pas  unanimes  à  cet  égard.  Nous  voyons,  en  ef- 
fet, dans  la  loi  21,  §  1,  D.  De  donat.,  que  Celse,  tout 
Proculéien  qu'il  était,  s'écartait  encore  ici  de  la  doctrine 
de  son  école  pour  déclarer  valable  la  délégation.  Il  est 
certain,  du  reste,  que  cet  avis  rigoureux  ne  prévalut  pas, 
puisque  le  droit  de  réclamer  le  bénéfice  de  la  loi  Cincia 
finit  par  être  refusé  même  aux  héritiers  du  donateur,  ce 
que  l'on  exprimait  en  disant  :  Morte  Cincia  removetur, 
§259,  Vat.Fragm.  (1) 

eue  :  Si  non  donationis  causa  promisi.  Le  fait  de  la  donation  étant  éta- 
bli, le  juge  absoudra  sans  rechercher  si  la  donation  est  ou  non  con- 
traire aux  dispositions  de  la  loi  Cincia. 

(1)  Cette  distinction  nous  prouve  que  les  Romains  s'arrêtèrent  à  cette 
idée,  qu'il  était  bon  de  protéger  le  donateur  contre  une  libéralité  irré- 
fléchie, en  lui  laissant  la  faculté  de  se  repentir.  A  défaut  de  rétractation 
de  sa  part,  les  mêmes  considérations  ne  militaient  pas  en  faveur  de  ses 
héritiers.  C'est  dans  le  même  esprit  que  notre  droit  exige  des  formes 
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Ulpien,  au  §266,  fait  mention  de  cette  règle,  qui  au- 
rait été  consacrée  par  un  rescrit  impérial.  Néanmoins,  le 
même  texte  accorde  à  l'héritier  la  faculté  d'user  de  l'ex- 
ception de  la  loi  Gincia  fsed  et  hères  ejusj,  sauf  que  le  do- 
nataire à  son  tour  pourra  recourir  à  une  replicatio  doli 
afin  de  repousser  l'exception.  N'y  a-t-il  pas,  dira-t-on, 
une  complication  inutile  à  donner  d'une  part  une  excep- 
tion, puis  à  la  paralyser  au  moyen  d'une  réplique  ?  Nous 
ne  voyons  là  aucune  contradiction.  La  donation  faite  par 
la  voie  d'une  obligation  contractée  au-dessus  du  taux  de 
la  loi  Gincia  n'avait  pas  plus  de  valeur  quant  au  donateur 
qu'une  promesse  conclue  expressément  en  vue  d'une 
donation  à  cause  de  mort,  réserve  que  le  sénatus-consulte 
de  Garacalla  sous-entendait  toujours  quand  la  donation 
était  faite  entre  époux.  Si  le  donateur  avait  changé  de 
volonté,  les  héritiers  avaient  alors^  eux  aussi^  le  droit,  qui 
compétait  toujours  à  leur  auteur,  d'invoquer  Texcep- 
tion  delà  loi  Gincia.  Or,  la  présomption  de  changement 
de  volonté  est  assez  naturelle  quand  il  s'agit  d'une  pro- 
messe qui  n'a  pas  été  suivie  d'exécution.  L'héritier  se 
trouve  donc  fondé,  suivant  les  apparences^  à  se  préva- 
loir de  l'exception  qui  doit  être  proposée,  l'obligation 
n'étant  pas  nulle  ipso  jure.  Mais  le  donataire  est  peut-être 
en  mesure  d'établir  que  le  donateur,  bien  qu'il  n'ait 
pasaccompli  sa  promesse,  a  persévéré  jusqu'à  sa  mort 
dans  la  volonté  de  donner.  S'il  parvient  à  faire  cette 
preuve^  l'obstacle  résultant  de  l'exception  de  la  loi  Gincia 
viendra  se  briser  contre  la  réplique  de  dol.  N'oublions 

pour  la  validité  des  actes  portant  donatioa  entre-vifs,  formes  dont 
l'inobservation  ne  peut  pas  être  couverte  par  une  confirmation  émanant 
du  donateur,  tandis  que  celte  confirmation  est  admise  à  l'égard  des 
héritiers  du  donateur,  aux  termes  des  art.  1339  et  1340  C.  Nap. 
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pas  qu'on  doit  dire  pour  le  demandeur,  quant  à  la  repli- 
catio ,  ce  que  Y  on  dit  du  défendeur  quant  k  Vexceptio.    i 
C'est  le  demandeur  qui  redevient  actor  in  replicatione  j  ' 
c'est  à  lui  qu'incombe  par  conséquent  le  fardeau  delà 
preuve,  la  tâche  de  démontrer  qu'il  y  a  eu  perseverantia 
voluntatis. 

Attachons-nous  maintenant  à  la  décision  principale 
contenue  au  §  266,  décision  qui  consiste  à  accorder  la 
cotidictio  indehiti  au  donateur  qui  a  payé,  alors  qu'il 
pouvait  repousser  l'action  du  donataire  au  moyen  d'une 
exception  perpétuelle.  Cette  concession  de  la  condidio 
indehiti  prouve,  dit-on,  clairement  que,  pour  les  juris- 
consultes romains,  la  promesse  de  donner  qui  avait  été 
faite  ne  constituait  même  pas  une  obligation  naturelle. 
C'estun  point  bien  constant,en  effet,querexistence  d'une 
semblable  obligation  suffisait  à  valider  le  payement. 
Aussi,  malgré  la  ressource  d'une  exception  perpétuelle, 
si  le  débiteur  à    qui  elle   appartenait  était  considéré 
comme  obligé  naturellement,  ne  pouvait-il  pas'répéter, 
ainsi  que  nous  l'apprend  Marcien,  1.  40,  pr.  D.  Decond. 
indeb.y  à  l'occasion  de  l'exception  du  sénatus-consulte 
Macédonien,  que  nous  aurons  à  étudier  plus  tard.  Bien 
que  protégé  par  une  exception,  le  débiteur  n'était  dé- 
pouillé de  ce  titre  qu'autant  que  l'exception  pouvait  être 
qualifiéey?/s/a^  nec  ah  œqvitate  naturali  ahhorrens,  sui- 
vant les  expressions  de  Marcellus  et  de  Julien,  1.  66,  D. 
Dereg.jur.  On  ne  voyait  donc  rien  de  contraire  à  l'équité 
dans  la  conduite  du  donateur  qui  réclamait  après  l'exé- 
cution de  sa  promesse,  puisqu'on  l'autorisait  à  exercer  la 
condictio  indehiti.  N'en  doit-il  pas  être  de  même,  ajoute- 
t-on,  du  donateur  qui  n'aurait  fait  qu'un  simple  pacte  et 
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qui  aurait  payé  ?  \e  sera-t-il  pas,  lui  aussi,  fondé  à  répé- 
ter; et  dès  lors,  la  convention  n'est-elle  pas  impuissante 
à  produire  une  obligation  naturelle? 

Il  nous  paraît  assurément  fort  légitime  de  conclure  de 
rinefficacité  d'une   promesse   formelle    de  donation, 
comme  source  d'une  obligation  naturelle ,  à  la  même 
inefficacité  par  rapport  au  pacte.  Mais,  en  cette  matière, 
si  la  convention,  revêtue  de  formes  ou  non,  reste  sans  va- 
leur, cela  tient  à  ce  que  la  loi  prohibe  la  convention,  et, 
pourprotéger  le  donateur  contre  un  entraînement  irré- 
fléchi qu'il  pourra  regretter  plus  tard,  le  tient  pour  libre 
absolument  de  tout  engagement.  On  peut  dire  ici,  comme 
on  le  faisait  à  l'égard  du  sénatus-consulte  Velléien,  qui 
n'opérait  aussi  que  par  voie  d'exception  ;  totam  obliga- 
tionem  lex  improbat  (\.  16,  §  l,D.  Ad  sénat,  V>//.)  Aussi 
voyons-nous,  par  la  loi  24,  D.  De  donat.y  que  la  fidéjus- 
sion  n'était  pas  maintenue  quand  elle  s'appliquait  à  une 
promesse  de  donation  contraire  à  la  loi  Cincia.  —  Nous 
n'entendons  pas  soutenir  que  toute  convention,  quelle 
qu'elle  soit,  engendrera  une  obligation  naturelle.  Cet  ef- 
fet ne  saurait  appartenir,  en  principe  (1),  à  celle  qui  est 
réprouvée  par  la  loi.  Une  personne  qui  est  dans  l'indivi- 
sion avec  une  autre,  est  convenue  avec  son  communiste 
qu'elle  ne  provoquera  jamais  le  partage  ;  si  néanmoins 

{\)  M.  de  Savigny,  §§  7  et  17, fait  observer  que  la  manière  dont  la  loi 
proscrit  la  convention  peut  être  plus  ou  moins  énergique.  Quelquefois 
elle  ne  va  pas  jusqu'à  anéantir  l'obligation  naturelle,  par  exemple  quand 
il  V  avait  emprunt  d'argent  contracté  par  un  fils  de  famille.  C'est  ainsi 
que,  de  nos  jours,  quelques  personnes  envisagent  les  dettes  de  jeu, 
bien  qu'elles  ne  donnent  pas  lieu  à  action,  comme  produisant  une  obli- 
gation suffisante  pour  valider  le  payement.  En  tout  cas,  ce  système 
n'était  pas  celui  du  droit  romain,  qui  était  plus  radical  et  qui  admettait 
la  répétition. 
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elle  intente  Faction  conmiuni  dividendo,  elle  n'a  pas  à 
CYâïndreVexceiptionpacticonventi,  1.  1-4,  §  2,  D.  Comm. 
divid. —  Des  intérêts  excessifs  ont  été  convenus  ou  sti- 
pulés. En  vain  les  aurait-on  payés,  il  y  aura  lieu  à  répé- 
tition, 1.  26,  pr.  et  §  1^  D.  De  cond.  indeh.  — Une  tran- 
saction sur  des  aliments  a  été  conclue  sans  l'intervention 
du  magistrat  ;  elle  sera  tenue  pour  non  avenue,  depuis 
un  sénatus-consulte  rendu  sur  la  proposition  de  Marc- 
Aurèle.  {Voirl.  8,  pr.  et§  17,  D.  De  Iransact.  et  1.  8.  G. 
eodtit.) 

C'est  à  ce  point  de  vue  qu'il  faut  se  placer  pour  com- 
prendre l'absence  d'une  obligation  naturelle  chez  le  do- 
nateur. Mais  remarquons  que  la  convention  de  donner 
ne  reste  dépourvue  d'effets  qu'autant  qu'elle  intervient 
SiYec  une  persona  non  excepta,  et  en  outre  supra  modum 
legis.  Abstraction  faite  de  ces  circonstances,  la  valeur  or- 
dinaire de  la  simple  convention  doit  reprendre  son  em- 
pire. L'argument  que  l'on  prétend  tirer  du  §  266  n'au- 
rait de  portée  que  si  l'on  prouvait  que  la  répétition  était 
admise,  quand  le  pacte  de  donation  avait  été  exécuté  vis- 
à-vis  d'un  exceptus,  ou,  à  l'égard  de  toute  personne^ 
pour  une  valeur  inférieure  au  taux  de  la  loi.  Or,  le  texte 
d'Ulpien  n'autorise  en  aucune  façon  une  telle  interpréta- 
tion. Il  est  certain,  en  effet,  que  le  jurisconsulte  suppose 
un  stipulantwow  exceptus;  et  il  donne  bien  à  entendre  que 
la  donation  était  au-dessus  du  taux  de  la  loi,  puisqu'il 
parle  de  quelqu'un  quis'estobligéconfra  legemCinciam. 

Sous  un  autre  rapport,  le  g  266  des  Vat.  Fragm.  soulève 
une  difficulté  sérieuse,  quand  on  songe  aux  règles  ordi- 
naires de  la  condiclio  indcbiti.  L'une  des  conditions  exi- 
gées, en  effet,  pour  fonder  cette  action,  est  que  le  paye- 
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ment  soit  le  résultat  d'une  erreur.  Ne  faut-il  pas  en  oulre 
que  l'erreur  consiste  en  fait,  et  l'erreur  de  droit  ne  doit- 
elle  pas  être  écartée?  Sans  doute  il  n'est  pas  impossible 
que  le  donateur  ait  payé  à  la  suite  d'une  erreur  de  fait^ 
parce  qu'il  se  sera  trompé  sur  la  valeur  de  ce  qu'il  a  pro- 
mis, parce  qu'il  aura  faussement  attril)ué  la  qualité 
(ï exceptus  k  celui  qui  ne  l'avait  pas.  On  ne  peut  nier  ce- 
pendant qu'une  pareille  erreur  ne  soit  assez  rare;  et  k'ap- 
plication  de  la  condictio  indebiti  se  trouvera  assez  res- 
treinte, si  l'on  ne  doit  pas  tenir  compte  de  l'erreur  de 
droit.  Sur  ce  point,  nous  pensons  que  les  jurisconsultes 
romains  ont  pu  être  divisés,  mais  que  l'opinion  assez 
rigoureuse  qui  a  fini  par  l'emporter  est  que,  en  principe, 
l'erreur  de  droit  ne  sera  pas  prise  en  considération.  Tou- 
tefois, comme  il  était  admis,  pour  un  assez  grand  nom- 
bre de  personnes,  qu'elles  étaient  excusables  de  se  trom- 
per en  droit,  il  y  aurait  eu  place  encore  dans  certains  cas 
àTexercicede  \^  condictio  indebiti  ^w  profit  du  donateur 
qui  aurait  ignoré  la  loi  Cincia. 

Mais  des  auteurs  vont  plus  loin  et  ils  ne  refusent  pas  le 
droit  de  répéter,  même  indépendamment  de  la  condition 
d'une  erreur  (1).  Il  faudrait  traiter  cette  hypothèse 
comme  celle  du  payement  d'une  dette  de  jeu  ou  d'inté- 
rêts excessifs.  La  circonstance  décisive  pour  autoriser  la 
répétition  serait,  dit-on,  non  pas  l'erreur,  mais  une  règle 
absolue  de  droit  positif. 

Que  cette  règle  absolue  existe  dans  le  dernier  état  du 
droit,  à  l'égard  des  donations  importantes  non  insinuées, 

(1)  Tel  est  le  système  proposé  par  M.  de  Savigny,  Traité  de  droit 
romain,  t.  IV,  p.  202,  note  d,  traduction  de  M.  Guénoux.  La  même 
doctrine  est  professée  par  M.  Fraacke,  Civil.  Abhand.  ueber  die  Icx 
Cincia,  p.  45  et  suiv. 
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cela  n'est  pas  douteux.  La  donation  au-dessus  du  taux 
légal,  quand  elle  n'est  pas  insinuée,  constitue,  dans  les 
principes  de  la  législation  du  Bas  Empire,  une  mjusta 
causa.  Il  y  a  lieu  d'appliquer  alors  ce  que  disaient  autre- 
fois les  jurisconsultes  quant  à  la  donation  entre  époux, 
qui,  réprouvée  d'une  manière  radicale,  motivait,  pour  le 
cas  où  les  objets  donnés  auraient  cessé  d'exister,  à  la 
place  de  la  revendication^  une  condictio  ex  injusta  causa, 
1.  6^  De  donat.  int.  Mais  la  loi  Cincia  n'opérait  pas  avec 
cette  énergie.  L'acte  de  droit  auquel  avait  eu  recours  le 
donateur  pouraccomplirsa  libéralité  n'étaitpas  rescindé. 
La  tradition  faite  en  vue  d'une  donation  ne  reposait  pas 
sur  une  injusta  causa,  puisqu'elle  pouvait  conduire  à  une 
usucapion,  suivant  les  g§  259  et  1295  des  Vat.  Fragm. 
Afin  de  procurer  au  donateur  une  voie  pour  ressaisir  ce 
qu'il  avait  livré_,  il  fallait  pouvoir  s'appuyer  sur  quelque 
règle  de  droit  qui  autorisât  la  concession  d'une  action, 
sans  prendre  pour  base  de  cette  action  la  nullité  même 
de  la  donation. 

Il  est  vrai  que  les  lois  21,  §1,  D.  De  donat,,  et  5,  §5D. 
Dedol.  mal.  except.  mentionnent  une  action  rescisoire, 
quand  un  donateur  a  délégué  son  débiteur  donationis 
causaj  ou  quand  il  s'est  laissé  déléguer  lui-même  au 
créancier  de  celui  qu'il  voulait  gratifier.  Mais  il  nous 
semble  impossible  d'expliquer  ces  textes  de  Celse  et  de 
Paul  autrement  que  par  une  interpolation  des  compila- 
teurs des  Pandecles,  qui  ont  voulu  mettre  la  doctrine  de 
ces  jurisconsultes  en  harmonie  avec  le  droit  nouveau  re- 
latif aux  effets  du  défaut  d'insinuation  des  donations  su- 
périeures à  500  solidù  Si  l'obligation  contractée  envers 
un  tiers  pour  faire  donation  à  un  autre  est  susceptible  de 
rescision,  comment  se  fait-il  que,  dans  des  hypothèses 
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analogues,  Ulpien,  1.  3,  §  2,  D  De  Donat.,  et  Hermogé- 
iiien,  1.  35,  §  5,  cod.  fit.,  déclarent  que  la  donation  est 
perfecta  inter  omnes,  sans  rcserver  aucune  ressource  au 
donateur  ?  Comment,  à  la  suite  d'une  novation  et  d'une 
acceptilation  faites  donationis  causa,  les  empereurs  Dio- 
clétien  et^Iaximien,  1.  2^  C.  De  acceplil.,  nous  disent-ils 
que  toute  voie  est  fermée  au  donateur  [omnis  agendi  via 
perempta  estj  ?  Est-il  plus  difficile  de  rescinder  une  ac* 
ceptilation  qu'une  délégation  ?  Ne  regardait-on  pas  l'ac- 
ceptilation  comme  non  avenue,  alors  qu'elle  était  faite 
entre  époux,  1.  3,  §  10,  D.  De  donat.  int.  ? 

La  circonstance  qu'une  promesse  a  précédé  la  tradi- 
tion, ne  suffit  pas  pour  faire  apprécier  cette  tradition 
comme  un  paiement,  à  moins  que  la  personne  qui  a  livré 
ne  se  soit  cru  obligée  à  le  faire.  Celui  qui  néglige  à  bon 
escient  d'invoquer  une  exception  qu'il  connaissait  par- 
faitement ne  peut  invoquer  la  condictio  indehiti ,  nous 
dit  Ulpien,  1.  26,  §  3,  De  cond.  ind.  :  ce  n'est  pas  un 
paiement  qu'il  a  entendu  faire,  c'est  une  donation.  Tel 
est  le  point  de  vue  des  jurisconsultes  romains,  ainsi 
que  nous  l'indique  la  loi  53,  D.  Dereg.  fur.;  cujus  per 
errorem  dati  repetitio  est,  ejusdem  consulto  dati  donatio 
est.  Dès  lors,  il  faut  mettre  sur  la  même  ligne  celui 
qui  livrerait  sans  avoir  promis,  et  celui  qui  ayant  pro- 
mis livrerait  ce  qu'il  sait  bien  n'être  pas  tenu  à  livrer. 
Comme  il  n'y  a  chez  ce  dernier  ni  obligation  civile,  ni 
obligation  naturelle,  il  doit  être  traité  comme  celui 
qui  exécuterait  spontanément  une  donation  que  n'au- 
rait précédée  aucune  convention.  A-t-il  livré  un  fonds 
provincial  ?  la  donatio  est  perfecta,  §§  293  et  313  Vat. 
Fragm.;  a-t-il  mancipé  un  fonds  italique,  sans  le  livrer? 
heureusement  il  a  conservé  la  possession,  qui  lui  per- 
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met  d'être  défendeur  à  la  revendication,  et  d'invoquer 
l'exception  IegisCinciœ,Vai-i-i\  livré  sans  le  manciper? 
il  lui  reste  le  jus  Quiritium,  qui  l'autorise  à  exercer  la 
revendication,  sans  avoir  à  craindre  l'exception  rei  tra- 
ditcBj  laquelle  sera  paralysée  par  une  réplique  fondée  sur 
la  loi  Cincia.  A-t-il  enfin  livré  et  même  mancipé  des 
meubles?  les  règles  du  droit  romain  sur  la  possession 
des  meubles  assureront  son  triomphe  par  la  voie  de 
l'interdit  ulruhi ,  tant  que  le  donataire  ne  sera  point 
par  rapport  à  lui  superior  interdido^  §  51 1 ,  Vat.  Fragm. 

Après  avoir  examiné  les  objections  élevées  contre  la 
doctrine  que  nous  adoptons  ,  il  nous  reste  à  déter- 
miner quels  étaient  les  effets  de  l'obligation  naturelle 
résultant  du  simple  pacte,  de  la  convention  dépourvue 
de  formes. 

L'obserA^ation  des  pactes  étant  conforme  à  l'équité , 
sur  laquelle  se  fondent  aussi  les  obligations  natu- 
relles, nous  sommes  disposé  à  rattacher  sans  restriction 
aux  obligations  naturelles  dérivant  des  pactes  tous  les 
effets  qui ,  d'après  les  divers  textes  du  droit  romain, 
sont  possibles  à  raison  de  l'existence  d'une  obligation 
naturelle. 

Nous  avons  déjà  fait  observer  que  l'exclusion  de  la 
condictio  indebiti  était  le  caractère  le  plus  général  de 
l'obligation  naturelle.  L'interdiction  du  droit  de  répé- 
ter, quand  il  y  a  eu  paiement  d'intérêts  simplement 
convenus,  est  attestée  par  plusieurs  textes  (1).  Suivant 

(4)  Voyez,  indépendamment  de  la  loi  5,  §  2,  De  solut.,  que  nous 
avons  expliquée,  la  loi  26,  pr.  D.  De  cond.  indeb.,  et  la  loi  3  G.  De 
usur. 
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nous,  ce  n'est  pas  là  une  particularité ,  mais  seulement 
l'application  de  la  règle  générale  quant  à  l'efficacité  des 
conventions,  toutes  les  fois,  bien  entendu,  que  le  pacte 
n'offre  rien  de  contraire  aux  lois. 

Il  est  essentiel  de  remarquer  que,  en  droit  romain,  le 
refus  de  la  condklio  indehiti,  à  la  suite  d'un  paiement, 
.donnait  à  l'obligation  naturelle  une  valeur  indépen- 
dante de  la  bonne  grâce  du  débiteur  ;  en  effet ,  la  répé- 
tition était  interdite  ,  non-seulement  quand  il  y  avait  eu 
paiement  volontaire ,  accompli  en  connaissance  de 
cause  (1),  mais  encore  quand  le  paiement  n'avait  été 
opéré  que  par  erreur  (2).  Ainsi,  le  débiteur  n'avait  pas 
eu  l'intention  d'obéir  à  l'inspiration  de  sa  conscience,  il 
s'était  cru  civilement  obligé  à  payer  ;  le  paiement  sub- 
sistera néanmoins,  de  telle  sorte  que  le  debitum  natu- 
rale  produisait  un  effet  en  dehors  de  la  condescen- 
dance du  débiteur.  Le  vmculu7n  juris  apparaît  donc  ici 
avec  une  certaine  puissance. 

Nous  pensons  qu'il  faut  aussi  admettre  en  cette  ma- 
tière la  validité  des  garanties  accessoires  que  peut  rece- 
voir une  obligation.  On  ne  doit  pas  perdre  de  vue  l'im- 
portance de  cette  solution,  parce  qu'elle  est  de  nature  à 
fournir  au  créancier  la  ressource  d'une  action,  qu'd  ne 
trouve  pas  dans  l'obligation  naturelle. — L'efficacité  de 
l'hj'pothèque,  quand  il  s'agit  d'une  convention  relative  à 
des  intérêts,  est  reconnue  par  la  loi  5,  §  2,  De  solut. 
(n°  IIIj,  à  laquelle  on  peut  joindre  les  lois  101,  §  1, 

(1)  C'est  uniquement  pour  ce  cas  que,  chez  nous,  l'art.  4  280  C.  ^'ap., 
du  moins  selon  rinlcrprétation  la  plus  ordinaire,  exclut  la  répétition. 

(2)  L.  26,  §  12,  1.  G4  D.  De  cond.  indeb.,  1.  20  D.  De  sénat. 
Umed. 
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eod.  tit.j  et  4,  C.  De  usur.;et  nous  n'hésitons  pas  à  géné- 
raliser, pour  retendre  à  tout  autre  pacte  ,  ce  qui  est  dit 
du  pacte  quant  aux  intérêts.  —  La  possibilité  d'une 
fidéjussion  est  la  conséquence  de  la  décision  que  nous 
avons  adoptée,  en  écartant  la  répétition  de  ce  qui  au- 
rait été  payé  ;  là,  en  effet,  où  la  condiciio  indehiti  est 
refusée,  on  doit  en  conclure  qu'il  y  a  place  à  une  fidé- 
jussion, 1.  7,  1.  16,  §  4,  D.  De  fidej.  —  Nous  en  dirons 
autant  du  constitut,  qui,  à  l'exemple  de  la  fidéjussion  , 
se  contente  d'une  obligation  naturelle,  1.  1,  §  7,  D. 
De  pec.  constit.  Seulement^  à  la  différence  de  la  fidéjus- 
sion, le  constitut  peut  intervenir  de  la  part  du  débiteur 
même,  et  lui  permettre  de  reconnaître  et  de  confirmer 
son  obligation,  en  se  soumettant  dorénavant  à  une  con- 
damnation. 

Au  point  de  vue  de  la  novation,  une  distinction  est, 
à  notre  gré,  nécessaire;  et  cette  distinction  nous  conduit 
à  faire  observer  que  l'obligation  naturelle  dont  nous 
parlons,  bien  qu'elle  soit  à  nos  yeux  celle  qui  mérite 
le  plus  d'être  favorisée,  ne  peut  cependant  prétendre 
absolument  à  tous  les  effets  dont  était  capable  en  droit 
romain  l'obligation  naturelle.  Il  faut,  croyons-nous,  sé- 
parer le  cas  où  il  s'agirait  d'éteindre,  par  la  voie  d'une 
novation ,  l'obligation  naturelle  dérivant  d'un  pacte , 
et  celui  où  on  voudrait  arriver  à  un  résultat  inverse, 
c'est-à-dire  substituer  à  une  obligation  civile  une  obli- 
gation naturelle  qui  se  formerait  par  une  simple  con- 
vention. Dans  la  première  hypothèse,  il  y  aura  nova- 
tion ;  mais  il  en  sera  autrement  dans  la  seconde.  Sans 
doute  Ulpien,  1.  1,  §  4,  D.  De  noi-at.,  pose  en  principe 
que  l'obligation  naturelle  est  également  suffisante,  soit 
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pour  fournir  l'élément  de  la  dette  à  nover,  soit  pour  four- 
nir celui  de  la  dette  qui  doit  emporter  novation.  Mais, 
d'un  autre  côté,  il  est  incontestable  que,  dans  les  prin- 
cipes du  droit  romain ,  le  consentement  ne  pouvait  à 
lui  seul  opérer  novation,  et  que  ce  mode  d'extinction 
des  obligations  était  assujetti  à  des  formes  précises.  En 
laissant  de  côté  le  procédé  de  la  novation  par  expensi 
latiOj  qui  tomba  en  désuétude  longtemps  avant  Justi 
nien ,  et  qui  d'ailleurs  ferait  évidemment  défaut  là  où 
il  n'y  aurait  qu'un  simple  pacte,  il  faut  dire  que  la 
novation  exigeait  la  solennité  de  la  stipulation  ,  et 
qu'elle  devait  s'accomplir  au  moyen  de  l'emploi  du 
contrat  verbis. 

Dès  lors,  il  n'est  pas  possible  d'admettre  qu'il  y  ait 
novation,  quand  le  créancier  est  simplement  convenu 
avec  un  tiers  que  celui-ci  devrait  désormais  ce  qui  était 
dû  par  un  autre.  Ce  créancier  pourra  bien  de  la  sorte 
acquérir  une  action  contre  le  pactisant,  parce  qu'une 
semblable  convention  devra  en  général  être  envisagée 
comme  un  contitut  (1)  ;  mais  il  ne  perdra  point  son  ac- 
tion contre  le  débiteur  primitif,  1.  28,  D.  De  pec. 
constit,  1.  lo,  D.  De  in  rem  verso.  Telle  fut  la  solution 
à  laquelle  ^'arrêta  la  jurisprudence  romaine ,  bien 
qu'elle  paraisse  avoir  souffert  dans  l'origine  quelque 
difficulté,  suivant  le  témoignage  de  la  loi  18,  §  3,  De 
pec.  constit.  La  règle  énoncée  par  Ulpien,  1.  1,  §  1,  D. 
De  novat.j,  n'en  reste  pas  moins  exacte.  Il  se  peut,  en 
effet,  que  l'obligation  qui  remplace  la  précédente,  n'aie 
que  la  force   d'une  obligation  naturelle;  mais  il  faut 

(1)  Il  en  sera  ainsi  sous  Justinien;  car,  à  l'époque  des  jurisconsultes, 
le  constilut  n'existait  qu'à  l'égard  des  dettes  de  quantité.  L.,  2.  C  De 
■pec.  constit. 
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du  moins  que  cette  obligation  se  soit  produite  dans  la 
forme  de  la  stipulation.  Aussi ,  le  jurisconsulte  cite-t-il 
pour  exemple  le  cas  où  un  pupille  aurait  promis  sans 
Vauctoritas  tutoris.  Gains,  qui  donne  le  même  exemple, 
JII,  §  176,  nous  parle  aussi  de  l'hypothèse  où  le  nou- 
veau débiteur  aurait  promis  post  mortem  suam.En  pareil 
cas,  il  ne  se  formait  pas,  avant  Justinien ,  une  obliga- 
tion civile,  suivant  la  règle  d'après  laquelle  les  actions 
ne  pouvaient  pas  commencer  ex  hœredis  persona,  ce 
qui,  disait-on^  eût  été  inelegans,  Gai.  III,  §  100. 

Remarquons ,  à  ce  sujet ,  qu'ici  le  vice  de  l'obliga- 
tion ne  tenait  qu'à  une  exigence  du /ws  cm/p.  Il  fallait 
bien  que  Ton  vît  dans  un  semblable  engagement  une 
obligation  valable  au  moins  d'après  le  jus  gentiurrij 
moins  sévère  en  fait  d'elegantia^  c'est-à-dire  une  dette 
naturelle ,  dont  le  paiement  fait  avant  le  terme  par  le 
promettant  eût  été  sans  doute  parfaitement  régulier  (1); 
car,  s'il  y  avait  eu  absence  même  d'obligation  natu- 
relle, le  second  élément,  indispensable  pour  toute  no- 
vation,  la  dette  qui  doit  se  substituer  à  l'ancienne, 
aurait  fait  complètement  défaut  ;  et  par  suite ,  l'idée 
d'une  novation  aurait  été  inacceptable.  Nous  voyons  là 
une  nouvelle  preuve  de  la  légitimité  de  ncftre  doctrine 
sur  la  valeur  des  pactes.  Sans  doute ,  la  promesse  post 
mortem  promissoris  était  inutile,  en  ce  sens  qu'elle 
était  désavouée  par  le  jus  civile  ^  et  qu'ainsi  elle  ne 
produisait  pas  d'action  ;  mais,  au  fond  de  cette  stipu- 
lation, nulle  aux  yeux  du  droit  civil,  il  y  avait  vérita- 
blement un  pacte  sérieux,  un  engagement  de  payer  à 


(1)  Notre  collègue  et  ami,   M.   Massol,   iait  la  même  ohservalinn. 
dans  son  Traité  de  l'obligntiovrr^tnrcUe.  p.  25. 
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terme  incertain.  En  un  mot,  la  convention  était  ob- 
servée à  titre  d'obligation  naturelle ,  malgré  les  subti- 
lités qui  empêchaient  de  lui  accorder  toute  la  force 
qu'elle  aurait  dû  raisonnablement  obtenir. 

Tout  en  reconnaissant  l'inefficacité  du  pacte,  pour 
éteindre  ipso  jure  l'ancienne  dette ,  on  peut  se  deman- 
der si ,  dans  le  cas  oi^i  il  est  bien  avéré  que  la  pensée 
du  créancier  a  été  de  renoncer  à  son  ancienne  obliga- 
tion, le  débiteur  primitif  n'aurait  pas,  du  moins,  la  fa- 
culté de  repousser  l'action  du  créancier,  en  invoquant 
l'exception  pacti  conventi  ou  doli  malt.  La  réponse  af- 
firmative n'est  pas  sans  difficulté.  Au  premier  abord, 
tout  semble  se  borner  à  apprécier  l'intention  dans  la- 
quelle le  pacte  a  été  fait  ;  et,  dès-lors,  dira-t-on,  si  le 
créancier  a  entendu  se  contenter  de  l'engagement  tel  quel 
qui  lui  était  fourni,  n'y  a-t-il  point  là,  au  profit  du  débi- 
teur originaire,  un  pacte  tacite  de  non  petendo  ?  N'est-ce 
pas  ainsi  que  Gains,  III,  §  179,  interprète  le  cas  où  une 
promesse  conditionnelle  ayant  été  substituée  à  une  pro- 
messe pure  et  simple,  la  condition  viendrait  à  défaillir? 
Mais  prenons  garde  que,  dans  l'hypothèse  prévue  par 
Gains,  la  stipulation  dont  le  jurisconsulte  fait  sortir  un 
pacte  de  non  'petendo  a  été  conclue  par  le  créancier  avec 
l'ancien  débiteur.  Ici,  au  contraire ,  c'est  avec  un  tiers 
qu'est  intervenue  la  convention.  Or,  de  même  qu'en 
droit  romain  il  n'était  pas  permis  de  procurer  à  un 
autre  l'avantage  d'une  créance ,  de  même  on  ne  pouvait 
lui  ménager  le  bénéfice  d'une  exception.  La  règle  iden- 
tique est  ainsi  exprimée  pour  les  deux  cas  dans  la  loi  74, 
§  4,  D.  De  reg.jur.:  «  Nec  faciscendo,  nec  legem  dicendo, 
nec  stipulando  quisquam  alteri  cavere  potest.  »  Il  est  vrai 
qu'on  ne  tenait  pas  la  main  rigoureusement  à  cette  doc- 
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trine,  et  que  quelquefois,  à  défaut  de  l'exception  de 
pacte,  on  accordait  l'exception  de  dol,  ainsi  que  nous 
le  dit  Ulpien,  1.  10,  §  2,  D.  De pact:  ^< plerumque solemus 
dicere  doli  exceptionem  subsidium  esse  pacti  eœceptioniSf 
quosdam  denique  qui  exceptione  pacii  utinon  possunt  doli 
exceptione  usuros,  et  Julianus  scrihit,  et  alii plerique  con- 
sentiimt:  ntputa,  si  procurator  meus  paciscatur,  exceptio 
doli  mali  mihi  proderity  ut  Trebatio  videtur.  »  Mais  au 
moins  suppose-t-on  que  le  pactisant  a  agi  comme  man- 
dataire du  débiteur.  En  l'absence  de  ce  rapport,  et 
quand  il  n'y  a  qu'une  gestion  d'atfaires ,  on  peut  douter 
qu'il  y  ait  lieu  de  faire  dériver  le  profit  d'une  exception 
du  fait  d'une  personne  tout  à  fait  étrangère  au  débiteur. 
Cependant,  comme  l'exception  de  dol  est  fort  large  en 
droit  romain,  nous  n'oserions  affirmer  qu'elle  n'eût  pas 
été  étendue  à  ce  cas.  Toutes  les  fois,  en  effet,  qu'on 
pourra  dire  qu'il  y  a  constitut ,  et  que  le  créancier  aura 
acquis  une  action  contre  le  nouvel  obligé',  qui  ne  s'es* 
engagé  qu'en  vue  de  libérer  le  premier  débiteur,  il  est 
bien  permis  de  considérer  comme  contraire  à  la  bonne 
foi,  et  devant  échouer  en  présence  de  l'exception  de 
dol,  la  conduite  de  ce  créancier  qui  voudrait  encore 
user  de  son  droit  à  l'égard  de  l'ancien  obligé. 

L'admission  d'une  exception,  de  celle  pacti  conventif 
nous  semble,  au  contraire,  fort  légitime,  si  l'on  suppose, 
ce  qui  est  possible,  que  le  constitut  a  été  conclu  avec  le 
débiteur  primitif.  Il  est  vrai,  comme  nous  l'avons  dit, 
que  ce  pacte  n'avait  pas  pour  effet  d'éteindre  ipso  jure 
l'ancienne  obligation.  Mais,  du  moins,  faut-il  voir  là 
une  convention,  qui^  en  réglant  à  nouveau  les  rapports 
des  parties,  entraîne  de  la  part  du  créancier  la  renoncia- 
tion à  des  avantages  qui  ne  seraient  plus  en  harmonie 
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avec  la  physionomie  qui  a  été  donnée  désormais  à  la 
delte.  Par  exemple,  un  créancier  ,  qui  pouvait  à  son 
choix  exiger  alternativement  telle  ou  telle  chose,  a  fait 
un  constitut,  d'après  lequel  l'objet  de  l'obligation  a  été 
restreint  à  une  chose  unique.  Le  constitut  a  reculé  peut- 
être  l'échéance  de  la  dette,  déterminé  un  lieu  de  paye- 
ment plus  commode  pour  le  débiteur.  Dans  tous  les  cas, 
en  un  mot,  où  le  constitut  aurait  amélioré  la  condition 
du  débiteur,  on  doit  dire  que  le  créancier  ayant  consenti 
à  diminuer  son  droit,  cette  convention,  suivant  la  règle 
générale,  sera  efficace  j'jo'e  exceptionis. 

Nous  nous  arrêterons  un  instant  sur  un  dernier  effet 
de  l'obligation  naturelle,  sur  ce  qui  touche  la  compen- 
tion,  ou,  plus  généralement,  sur  le  droit  qu'aurait  le 
créancier  naturel  de  se  débarrasser  d'une  obligation  ci- 
vile, à  raison  de  ce  que  le  créancier  de  cette  obligation 
serait  de  son  côté  débiteur  envers  lui,  mais  seulement 
naturellement. 

Nous  avons  déjà  fait  observer  que  la  faculté  de  com- 
penser constitue  pour  l'obligation  naturelle  un  avantage 
précieuse.  Il  en  résultera  à  l'égard  du  débiteur  un  lien 
véritable,  qui  permettra,  malgré  sa  mauvaise  volonté, 
de  ramener  l'obligation  à  exécution,  pourvu  que  l'oc- 
casion de  compenser  se  présente.  Autoriser  la  compen- 
sation, c'est  en  quelque  sorte  accorder  le  droit  d'agir  ; 
et  on  peut  dire  que  le  résultat  effectif  est  le  même  que 
s'il  y  avait  moyen  d'obtenir  une  condamnation,  sauf  l'é- 
ventualité de  cette  ressource,  qui  est  accidentelle.  Les 
Romains  voyaient  tellement  dans  l'exercice  de  la  com- 
pensation quelque  chose  qui  équivalait  à  une  action, 
qu'ils  décidaient  que  celui  qui  avait  promis  de  ne  pas 
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agir  contrevenait  à  sa  promesse  par  cela  seul  qu'il  au- 
rait usé  de  la  compensation  :  7iam  et  si  quis  adversus 
petentem  compensatione  deductioneve  iisiis  sit,  recte  dictum 
est  petiisse  eum  videri,  et  stipulationem  committi  am- 
plius  nonpeti,  1.  15.  D.  ratam  rem. 

La  gravité  des  conséquences  du  droit  de  compenser 
doit  sans  doute  être  un  motif  pour  ne  l'admettre  qu'avec 
circonspection  ,  en  matière  d'obligations  naturelles. 
Aussi ,  en  parcourant  les  différentes  hypothèses  que 
nous  devons  traiter,  nous  aurons  à  refuser  dans  plus 
d'une  circonstance  cette  faveur  au  créancier  naturel. 
Cependant,  il  n'est  pas  douteux  qu'il  ne  faille  faire  une 
place  à  la  compensation  basée  sur  une  simple  obliga- 
tion naturelle.  C'est  ce  qui  ressort  incontestablement  de 
la  loi  6,  D.  De  compens  (n°  XIII).  Bien  des  auteurs  ad- 
mettent, en  vertu  de  ce  texte,  qu'une  obligation  naturelle, 
en  droit  romain,  était  de  nature  à  fonder  la  compensa- 
tion. Mais  ils  sont  assez  laconiques  sur  les  applications 
à  faire  de  cette  proposition,  qui  signifie  assurément, 
non  pas  que  la  compensation  est  recevable  toutes  les 
fois  qu'il  y  a  obligation  naturelle,  mais  uniquement 
qu'il  peut  y  avoir  lieu  à  invoquer  une  obligation  natu- 
relle par  voie  de  compensation. 

En  ce  qui  regarde  l'obligation  naturelle  dérivant 
d'un  pacte,  les  textes  des  Pandectes  et  du  Code  sont  à 
peu  près  muets  (1),  Mais,  comme  le  motif  qui  milite 
en  faveur  de  l'observation  des  pactes,  l'équité,  est  aussi 
celui  qui  a  fait  introduire  la  compensation  :  œquitas,  quœ 
merumjus  compensationis  inducitj  1.  36,  D.  De  admin,  et 

(<  )  Voyez  cependant  ce  que  nous  disons  plus  bas  à  roccasion  de  la  loi 
72.  pr.  D.  Becont.emt.  el  de  la  loi  7,  §  5,  D.Depact. 
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peric,  nous  trouvons  déjà  dans  ce  rapprochement  une 
considération  à  l'appui  d'une  solution  affirmative. 
D'ailleurs,  au  fond,  la  compensation  n'est  qu'un  paye- 
ment, que  le  créancier,  à  la  fois  débiteur,  se  fait  à  lui- 
même  en  retenant  ce  qu'il  doit  pour  une  autre  cause. 
Or,  le  paiement  étant  valable  à  l'égard  de  l'obligation 
naturelle  que  produit  le' pacte,  faut-il  restreindre  cette 
validité  du  payement  au  cas  où  il  serait  fait  par  le  débi- 
teur? Le  créancier  n'est-il  pas ,  au  contraire ,  autorisé 
à  se  payer  par  ses  mains,  quand  il  en  trouve  l'occa- 
sion? 

Cette  faculté  de  se  payer  par  soi-même,  en  déduisant 
sur  ce  que  l'on  doit  ce  dont  on  est  créancier,  nous 
paraît  consacrée,  en  faveur  des  obligations  naturelles, 
par  le  texte  des  §§  1  et  2  de  la  loi  31  ,  D.  De  hered. 
pet.,  sous  la  réserve  d'une  distinction.  Cette  loi,  en 
effet,  n'admet  la  déduction  qu'autant  que  le  créancier  se 
trouve  loyalement  en  position  de  l'opérer.  Suivant  le 
§  1,  le  possesseur  de  mauvaise  foi  d'une  hérédité,  le 
prœdo  n'est  pas  fondé,  en  faisant  la  restitution  de  l'hé- 
rédité, à  retenir  ce  dont  il  est  créancier,  surtout,  dit  Ul- 
pien,  maxime^  si  idfuit  debitunij,  quod  natura  debebatur. 
Mais  le  §  2  autorise  sans  difficulté  {dubio  procul)  par  rap- 
fiOTt  au  justus possessor,  le  droit  de  déduire,  ce  qui  doit 
s'entendre,  puisque  le  jurisconsulte  ne  distingue  pas, 
de  toutes  les  dettes  pour  lesquelles  la  déduction  est  re- 
fusée quant  au  prœdo  (1). 


(1)  Papinien,  dans  la  loi  95,  §  2,  De  solnt.  (texte  sur  lequel  nous 
aurons  à  revenir)^  décide  que  celui  qui  a  prêté  de  l'argent  à  un  pupille 
sans  l'auctoritas  tutoris,el  qui  devient  l'héritier  de  ce  pupille,  peut  im- 
puter au  passif  de  la  succession  le  montant  intégral  du  mutnum.  Il  so 
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Cette  distinction  nous  explique  pourquoi  la  loi  5, 
§  2,  De  solut.  {n°  III) ,  à  la  suite  d'un  payement  partiel 
fait  sans  explication  par  le  débiteur,  en  règle  l'imputa- 
tion sur  le  capital  et  non  sur  les  nsurœ  ex  pacto  clebitœ. 
Le  créancier,  qui  prétendrait  diriger  l'imputation  sur  des 
intérêts  de  cette  sorte,  méconnaîtrait  le  devoir  imposé  au 
créancier,  dans  le  silence  du  débiteur,  de  faire  l'impu- 
tation comme  le  débiteur  la  ferait  lui-même,  1.  1^  D.  De 
solut.  Mais  supposez  qu'un  débiteur,  qui  refuse  de  payer 
des  intérêts  simplement  convenus,  devienne  créancier 
de  celui  à  qui  ces  intérêts  sont  dus,  îiaturaliter,  ne  serait- 
il  pas  fort  peu  juste  de  l'autoriser  à  obtenir  une  con- 
damnation ,  sans  tenir  compte  de  la  dette  naturelle  (2j? 

Le  silence  des  sources ,  quant  à  la  question  que  nous 
examinons,  n'a  rien  d'étonnant,  si  l'on  songe  au  déve- 
loppement historique  de  la  compensation.  Pendant  long- 
temps elle  ne  fut  admise  régulièrement  que  dans  les  ac- 
tions de  bonne  foi,  où  elle  était  restreinte  aux  créances 
dérivant  ex  eadem  causa.  Dans  de  pareilles  conditions, 
il  était  rare  que  le  juge  eût  à  s'occuper  d'une  obliga- 
tion naturelle  résultant  d'un  pacte.  Nous  trouvons  ce- 
pendant un  cas  de  cette  nature  dans  la  loi  72  ^,  pr.  D. 
De  cont.  emt.  Il  s'agit  d'un  acheteur  qui,  postérieure- 
ment au  contrat ,  est  convenu  avec  son  vendeur  que 
celui-ci  fournirait  des  fidéjusseurs  quant   à  la  cautio 

paiera  ainsi  au  détriment  des  légataires;  et  cependant  il  s'agit  d'une 
créance  naturelle  qui  n'a  été  admise  qu'avec  difficulté  dans  la  juris- 
prudence romaine. 

(2)  VinniuSj  Select.  Quœst.,  lib,  1,  cap.  49,  admet  pour  cette  hypo- 
thèse le  droit  de  compenser.  M.  Massol,  p.  65  et  suiv.,  ne  croit  la 
compensation  possible  en  vertu  d'une  obligation  naturelle  qu'autant 
que  celle-ci  se  rattache  à  la  eadem  causa. 
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duplœ.  Il  n'y  a  là  qu'un  pacte ,  qui ,  étant  fait  ex  in- 
iervallo ,  ne  produit  pas  d'action  j  néanmoins ,  il  de- 
viendra obligatoire  pour  le  vendeur,  s'il  a  besoin  d'agir 
pour  obtenir  le  payement  du  prix.  Il  entrera  dans  l'of- 
fice du  juge  de  l'action  venditi  de  faire  exécuter  ce 
pacte,  qui  vaudra  ainsi y^re  exceptionis,  suivant  l'expres- 
sion de  Papinien. 

Plus  tard,  la  compensation  fut  autorisée  dans  les  ac- 
tions de  droit  strict,  ce  qui  aurait  été  introduit  par  un 
rescrit  de  Marc-Aurèle,  suivant  l'assertion  de  Justinien, 
Iristit,  liv.  IV,  tit.  VI,  g  50.  Dès  lors,  on  ne  se  trouva 
plus  lié  par  cette  nécessité  que  les  créances  invoquées  en 
compensation  se  rattachassent  à  la  eadem  causa.  Mais  il 
resta  toujours  vrai  que  le  juge  n'avait  d'autres  pouvoirs 
que  ceux  qui  lui  étaient  conférés  par  la  formule.  Or,  bien 
que  les  Institutes  nous  disent  que  c'est  au  moyen  de  l'ex- 
ception de  dol  que  le  juge  d'une  action  de  droit  strict 
sera  autorisé  à  compenser,  nous  ne  pouvons  croire  que  le 
magistrat  abandonnât  absolument  à  la  discrétion  du  juge 
la  question  de  savoir  quelles  seraient  les  créances  qu'il 
pourrait  prendre  en  considération.  Nous  partageons  plei- 
nement l'opinion  énnse  à  ce  sujet  par  notre  savant  col- 
lègue, M.  Ortolan  (l).  Donner  une  exception  est  l'équiva- 
lent de  donner  une  action  ;  et  si  l'action  n'est  concédée 
qu'autant  que  son  fondement  a  été  apprécié  par  le  ma- 
gistrat, on  ne  conçoit  pas  que  pour  l'exception  le  juge 
soit  investi  de  la  faculté  de  la  prendre  où  il  voudra.  Nous 
n'allons  pas  jusqu'à  dire  que  dans  une  action  de  bonne 
foi  lacompensation  ex  dispari  causa  sera  interdite,  ce  qui 
établirait  une  inégalité  choquante  entre  deux  parties, 

(1)  Explication  historique  des  Instituts,  t.  111,  n"'  2^93  et  2195. 
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dont  l'une  serait  créancière  à  la  suite  d'un  negotium  bo- 
nœ  fideif  et  l'autre  pour  une  affaire  de  droit  strict.  Le 
défendeur  à  une  formule  bo?iœ  fidei  ne  doit  pas  apparem- 
ment être  plus  mal  traité  que  si  le  judicium  était  strictum. 
Seulement  nous  pensons  que  la  formule  devra  toujoms 
préciser  au  juge  les  causes  en  vertu  desquelles  il  pourra 
procéder  à  la  compensation. 

Ceci  posé,  nous  ferons  observer  qu'il  n'était  pas  dans 
les  habitudes  des  Romains  d'ouvrir  au  juge  un  champ 
trop  large,  et  de  lui  permettre  de  mêler  ensemble  des 
questions  tout  à  fait  étrangères  l'une  à  l'autre  (1).  Par 
conséquent,  ce  n'était  sans  doute  qu'avec  une  certaine 
réserve  que  le  droit  de  compenser  était  admis,  à  condi- 
tion que  l'appréciation  de  la  contre-créance  serait'simple 
et  n'exigerait  pas  une  instruction  compliquée.  Suppo- 
sons qu'un  legs  soit  réclamé,  mais  que  le  légataire  ait  fait 
précédemment  avec  l'héritier  une  vente,  postérieure- 
ment à  laquelle  il  aurait  été  convenu  qu'une  satisdatio 
serait  fournie  en  vue  de  l'éviction.  L'acheteur  avait  déjà 
payé  son  prix,  et  il  n'a  pas  la  ressource  de  forcer  à  l'exé- 
cution du  pacte,  en  défendant  à  l'action  venditi.  Nous 
doutons  qu'après  le  rescrit  de  Marc-Aurèle,  le  Préteur, 
qui  délivrait  la  formule  de  l'action  ex  testamento  trouvât 
opportun  d'autoriser  le  juge  à  s'occuper  d'un  pareil 
pacte. 


(I)  C'est  ainsi  qu'Ulpien,  1.  1,  §  o,  D.  De  cont.  tut.,  se  demande  si 
dans  \e  judicium  contrarium  tutelœ  le  juge  pourra  s'occuper  non  seu- 
lement des  dépenses  que  le  tuteur  a  faites  à  roccasion  de  son  adminis- 
tration, mais  encore  des  créances  qu'il  n'a  pas  acquises  en  qualité  de 
tuteur^  par  exemple  quand  le  pupille  se  trouve  débiteur  du  chef  de  son 
père.  Le  jurisconsulte  décide  qu'on  réservera  au  tuteur  son  action, 
mais  qu'il  ne  sera  point  question  de  ces  créances  dans  la  liquidation  du 
compte  de  tutelle. 
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Il  est  des  cas,  au  contraire,  où  l'observation  d'un  pacte 
se  recommande  équitablement  comme  un  moyen  facile 
de  régler  la  position  respective  des  deux  plaideurs.  Quel- 
qu'un est  légataire  d'une  somme  d'argent  ;  d'un  autre 
côté,  il  est  débiteur  envers  l'héritier  pour  des  intérêts 
qui  ont  été  l'objetd'une  simple  convention.  Forcera-t-on 
l'héritier  à  acquitter  le  legs  entier,  sans  déduire  le  mon- 
tant de  ces  intérêts? 

Nous  citerons  une  autre  hypothèse  que  nous  fournit 
un  texte  d'Ulpien,  la  loi  7,  §  5,  D.  Depact.  Le  juriscon- 
sulte, en  donnant  des  applications  de  cette  règle  qu'un 
pacte  fait  ex  intervallo  se  borne  à  produire  une  exception^ 
mentionne  le  cas  oii,  après  le  divorce ,  le  mari  serait 
convenu  de  rendre  immédiatement  la  dot,  sans  profiter 
du  délai  légal  ordinaire.  Pas  d'action  contre  lui,  nous 
dit  il  ;  hoc  non  valebitj,  ne  expacto  actio  nascatur  (1).  Mais 

(i)  On  peut  se  demander  pourquoi  le  pacte  prévu  par  Ulpien  ne  don- 
nerai! pas  lieu  à  l'action  de  constitut.  Les  expressions  :  Statutum  tem- 
pus  dilatioms  indiquent  en  effet  une  dot  quœ  pondère,  numéro,  men~ 
sura  consistit  (Ulp.,  Reg.,  tit.V),  §  8); et  c'était  précisément  aux  dettes 
de  cette  nature  que  s'appliquait  le  constitut  avant  Justinien^  1.2-  C. 
De  pec.  constit.  L'action  de  constitut  était-elle  refusée  parce  qu'un 
pacte  n'aurait  pu  suffire  à  priver  le  mari  d'un  délai  accordé  formelle- 
ment par  la  loi,  ainsi  que  le  pense,  après  Duaren,  Vinnius,  De  part., 
ch.  IX,  n°  3?  Le  constitut,  qui  avait  pour  but  d'avancer  l'échéance 
d'une  dette  à  terme,  ne  pouvait-il  autoriser  l'action  qu'au  moment  où  la 
première  dette  devenait  exigible,  suivant  la  règle  que  le  constitut  ne 
peut  dépasser  ce  qui  est  dû;  et  les  textes  qui  valident  le  constitut  en 
pareil  cas  signifient-ils  seulement  que  la  convention  ne  serait  pas  frap- 
pée de  nullité,  comme  le  serait  une  fidi'jussion?  Ne  faut-il  pas  dire 
plutôt  que  la  convention  dont  il  s'agit  n'est  autre  chose  que  l'abdica- 
tion du  délai  légal,  tandis  que  le  constitut  suppose  un  règlement  sur 
le  temps  et  la  manière  dont  une  dette  sera  payée,  de  sorte  qu'il  n'y  au- 
rait pas  ici  réellement  intention  de  faire  un  constitut?  Nous  incline- 
rions à  cette  dernière  opinion;  mais,  quel  que  soit  le  motif  de  la  déci- 
sion d'Ulpien,  elle  est  fort  claire  en  ce  sens  que  la  convention  dopt  il 
parle  ne  peut  valoir  que  jure  exceptionis. 
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le  pacte  sera  valable,  ajoute  le  texte,  eœ parte  reiy  c'est- 
à-dire  pourvu  que  l'occasion  se  présente  de  l'invoquer 
jure  exceptionis.  Or,  la  chose  n'est  possible  qu'au  moyen 
de  la  compensation.  Si  le  mari  devient  à  son  tour  créan- 
cier de  la  femme,  il  ne  serait  pas  juste  qu'il  obtînt  une 
condamnation,  en  continuant  à  jouir  pour  la  restitution 
de  la  dot  du  délai  auquel  il  a  renoncé.  La  compensation 
se  présente  encore  ici  comme  éminemment  équitable,  et 
elle  fournira  le  moyen  de  faire  exécuter  une  obligation 
découlant  d'un  simple  pacte. 


TEXTES  EXPLIQUÉS. 


§  2«. —Obligations  naturelles  tenant  à  l'incapacité  du  débiteur. 
Article  f^^  —  Fils  de  famille. 

L  AOy  D.  De  condictione  indehiti  (XII-vi). 


MARCUJilS,  libro  111  Regularnm. 

XIV.  Qui  exceptionem  per- 
petuam  habet  solutum  per  er- 
rorem  repetere  potest.  Sed 
hoc  non  est  perpetimm.  Nam  si 
quidem  cjus  causa  exceptio 
datur  cuni  quo  agitur,  solutum 
repetere  potest,  ut  accidit  in 
SCto  de  intercessionibus.  Ubi 
vero  in  odium  ejus  cui  debe- 
tur  exceptio  datur,  pcrperam 
solutum  non  repetitur;  veluti, 
si  fdiusfamilias  contra  Mace- 
donianum  mutuam  pecuniam 
acceperit,  et  patorfamilias  fac- 
tus  solverit,  non  repetit. 


MARCIEN,  Règles,  llrre  3«. 

XIV.  Celui  qui  a  une  excep- 
tion perpétuelle  peut  répéter, 
quand  il  a  payé  par  erreur. 
Cette  règle  n'est  cependant  pas 
absolue.  En  effet,  si  l'exception 
a  pour  but  de  protéger  le  défen- 
deur, la  répétition  est  possible. 
C'est  ce  qui  arrive  à  l'égard  du 
SCte  relatif  aux  intercessions. 
ÎMais ,  quand  l'exception  est 
donnée  en  haine  du  créancier, 
le  payement  fait  inconsidéré- 
ment ne  peut  être  répété.  Par 
exemple,  un  fds  de  famille  a 
emprunté  de  l'argent  contraire- 
ment au  SCte  Macédonien,  et  il 
a  payé,  étant  devenu  père  de 
famille  ;  il  ne  répétera  point. 

L.  9,  g  1^  D.  De  SCto  Macedoniano  (XIV-vi). 


DIPIAXCS,  libro  XXIX,  ad  Edictum. 

XV.  Si  ab  alio  donatam  sibi 
pecuniam  filins  creditori  solve- 
rit, an  pater  vindicare,  vel  re- 
petere possit?  Et  ait  Julianus  : 
si  quidem  hac  conditione  ei 
donata  sit  pecunia  ut  creditori 
solvat,  videri  a  donatore  pro- 
fectam  protinus  ad  creditorem, 


ULPIEN,  snr  l'Edit,  lirre  29«. 

XV.  Si  un  fils  de  famille  a 
remboursé  son  créancier  avec 
de  l'argent  qu'un  tiers  lui  avait 
donné,  le  père  pourra-t-il  re- 
vendiquer ou  répéter?  Julien 
fait  la  distinction  suivante  :  si 
de  l'argent  a  été  donné  au  fils, 
à  condition  qu'il  l'emploierait  à 
7 
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et  fieri  nummos  accipientis.  Si 
vero  simpliciter  ei  donavit,  alie- 
nationem  eorum  filium  non  ha- 
buisse,  et  ideo,  si  solverit,  con- 
dictionempatri  ex  omni  eventu 
competere. 


payer  son  créancier,  cet  argent 
doit  être  considéré  comme 
ayant  passé  directement  du  do- 
nateur au  créancier,  qui  sera 
devenu  propriétaire  des  écus. 
Si,  au  ;'contraire,  l'argent  a  été 
donné  purement  et  simplement, 
le  fils  n'a  pas  eu  la  faculté  de 
l'aliéner  ;  et ,  par  conséquent, 
s'il  s'en  est  servi  pour  payer 
son  créancier,  le  père,  quoi 
qu'il  arrive,  pourra  répéter. 


L.  14,  D.  De  rébus  creditis  (XII-i). 


IIIPIEN,  sur  rÉdit,  livre  29«, 
XVI.  Si  un  fils  de  famille  qui 
avait  emprunté  contrairement 
au  SCte,  a  payé,  la  revendica- 
tion de  la  part  du  père  ne  pour- 
ra être  repoussée  par  aucune 
exception.  Mais  si  les  écus  ont 
été  consommés  par  le  créan- 
cier, Marcellus  dit  qu'il  n'y  aura 
pas  lieu  à  une  condicHo.  En  ef- 
fet, la  condictio  n'est  donnée 
qu'autant  que  les  écus  ont  été 
comptés  en  vertu  d'une  cause 
qui  fournirait  une  action  dans 
le  cas  où  celui  qui  a  reçu  serait 
devenu  à  l'instant  propriétaire, 
ce  qui  n'aurait  pas  lieu  dans 
l'espèce.  C'est  pourquoi  il  est 
admis  qu'on  ne  peut  répéter, 
quand  on  a  remboursé  par  er- 
reur une  somme  prêtée  con- 
trairement au  SCte, 

L.  1,  §  10^  D.  De  SCto  Macedonia?io  (XIV- vi). 
IILPIANCS ,  libro  XXIX,  ad  Edictum.  ILPIEN,  sur  l'Édit,  lirre  29». 

XVII.  Si  patcrfamilias  factus      XVII.  Si,  devenu  père  de  fa- 
solverit  partem  debiti,  cessa-   mille,  quelqu'un  a  payé   une 


ILPIANUS,  libro  XXIX,  ad  Edictum. 
XVI.  Si  filiusfamilias  contra 
SCtum  inutuatus  pecuniam  sol- 
verit ,  patri  nummos  vindicanti 
nulla  exceptio  objicietur.  Sed 
si  fuerint  consumpti  a  creditore 
nummi,  Marcellus  ait  cessare 
condictionem  :  quoniam  totiens 
condictio  datur,  quotiens  ex  ea 
causa  numerati  sunt,  ex  qua 
actio  esse  potuisset,  si  domi- 
nium  ad  accipientem  transiis- 
set;  in  proposito  autem  non 
esset.  Denique  per  errorem  so- 
luti  contra  SCtum  crediti  magis 
est  cessare  repetitionem. 


TEXTES   EXPLIQUÉS. 
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bit  SCtum  ;  nec  solutum  repe 
terc  potest. 


partie  de  ce  qu'il  devait,  le  SCtc 
n'aura  pas  d'application  ;  et  il 
ne  pourra  répéter  ce  qu'il  a 
payé. 

L.  9y  jyr.  D.  De  SCto  Macedoniano  (XIV-vi). 

CIPIANUS,  libro  XXIX,  ad  Edictum.  HLPIEN,  sur  l'Edit,  livre  29% 

XVIII.  Sed  si  paterfamilias  XVIII.  Si,  devenu  père  de  fa- 
factus  rem  pignori  dederit,  di-  mille ,  quelqu'un  a  donné  un 
cendum  erit  SCti  exceptionem  objet  en  gage,  il  faut  dire  que 
ci  denegandam  usque  ad  pigno-  l'exception  du  SCte  lui  sera  re- 
ris  quantitatem.  fusée  jusqu'à  concurrence  de 

la  valeur  du  gage. 

L.  20,  D.  De  SCto  Macedoniano  (XIV-vi). 
Pomponins,  libro  V  SCtornni.       Pomponins,  sur  les  SCtes,  lÎTre  S". 

XIX.  Si  is  cui,  dum  in  potes-  XIX.  Si  celui  à  qui  de  l'ar- 
tate  patris  esset,  mutua  pecu-  gent  avait  été  prêté  tandis  qu'il 
nia  data  fuerat,  paterfamilias  était  en  puissance  paternelle, 
factus,  pcr  ignorantiam  facti,  devenu  père  de  famille,  a,  par 
novatione  facta,  eam  pecuniam  suite  d'une  erreur  de  fait,  opéré 
expromisit,  si  petatur  ex  ea  sti-  une  novation  et  promis  la  môme 


pulatione,  in  factum  _^excipien- 
dum  erit. 


somme,  il  pourra  opposer  une 
exception  rédigée  en  fait  à  l'ac- 
tion qui  serait  intentée  en  vertu 
de  cette  stipulation. 


L.  9,  §  o,  D.  De  SCto  Macedoniano  (XVI-vi). 


UIPIMUS,  libro  XXIX,  ad  Edictnm. 

XX.  Non  solum  fdio  familias 
et  patri  ejus  succurritur,  ve- 
rum  fidejussori  quoque ,  et 
mandatori  ejus  ;  qui  et  ipsi 
mandati  babent  regressum,  nisi 
forte  donandi  animo  interces- 
serunt.  Tune  enim,  cum  nul- 
lum  regressum  babeant,  SCtum 
locum  non  babebit.  Sed  et  si 
non  donandi  animo ,  patris  ta- 
men  voluntate  intercesserunt. 


ULPIEN,  sur  l'Edit,  liyre  29«. 

XX.  On  vient  au  secours  non 
seulement  du  fds  de  famille  et 
de  son  père,  mais  encore  à  ce- 
lui du  fidéjusseur  et  du  man- 
dant. Ces  derniers,  en  effet,  au- 
raient un  recours  à  exercer  par 
l'action  de  mandat ,  à  moins 
qu'ils  n'aient  intercédé  dans  un 
esprit  de  libéralité.  Dans  ce 
cas,  comme  ils  n'ont  pas  de  re- 
cours, le  SCte  ne  sera  pas  appli- 


100 


PREMIÈRE   PARTIE,    g    2%  ART.  T 


totus  contractus  a 
bitur  comprobatus. 


pâtre  vide-  cable.  Qand  même  ce  ne  serait 
pas  dans  la  pensée  de  faire  une 
donation  qu'ils  auraient  inter- 
cédé, s'ils  ne  Tont  fait  que  de 
l'aveu  du  père,  le  contrat  de 
prêt  sera  considéré  comme  ap- 
prouvé par  le  père. 

L.  M,  D.  De  SCto  Macedoniano  (XIV-vi). 


ULPIMUS,  IJbro  XXIX,  ad  Edictum. 

XXI.  Tamen,  si  non  opposita 
exceptione  condemnati  sunt, 
utentur  SCti  exceptione.  Et  ila 
Julianus  scribit  in  ipso  filio  fa- 
milias,  exemplo  mulieris  inter- 
cedentis. 


ULPIEN,  sarVEdit,  liTre29«. 

XXII.  Bien  qu'ils  (les  fidé- 
jusseurs  ou  les  mandants)  aient 
été  condamnés,  faute  d'invo- 
quer l'exception,  ils  pourront 
encore  exciper  du  SCte.  C'est  ce 
que  Julien  admet  pour  le  fils  de 
famille  lui-même,  à  l'instar  de 
la  femme  qui  aurait  fait  une  in- 
tercession. 


L.  58 j  pr.  D.  De  condictione  indebiti  (XII-vi). 


AFRICANUS,  libro  IX  Questionum. 

XXII.Frater  afratre,  cumin 
ejusdem  potestate  essent,  pe- 
cuniam  mutuatus,  post  mortem 
patris  ei  solvit.  Qusesitum  est 
an  repetere  possit  ?  Respondit, 
utique  quidem  pro  ea  parte, 
qua  ipse  patri  hères  extitisset, 
repetiturum  ;  pro  ea  vero,  qua 
frater  beres  extiterit ,  ita  repe- 
titurum, si  non  minus  ex  pecu- 
lio  suo  ad  fratrem  pervenisset  ; 
naturalem  enim  ololigationem, 
quse  fuisset,  hoc  ipso  sublatam 
videri,  quod  peculiipartem  fra- 
ter sit  consecutus  :  adeo  ut,  si 
prselegatum  filio,  eidemque  de- 
bitori  id  fuisset,  deductio  hu- 
jus  debiti  a  fratre  ex  eo  fieret. 


AFRICAIN,  Questions,  litre  9«. 

XXII.  Un  frère,  ayant  em- 
prunté de  l'argent  à  son  frère, 
alors  qu'ils  étaient  sous  le  pou- 
voir du  même  chef,  a  remboursé 
après  la  mort  du  père.  On  de- 
jnande  s'il  peut  répéter.  Le  ju- 
risconsulte a  répondu  qu'il  y 
aurait  répétition  sans  difficulté 
pour  la  part  à  raison  de  la- 
quelle le  frère  emprunteur  était 
héritier  ;  mais  que,  pour  la  part 
à  raison  de  laquelle  le  frère 
prêteur  était  héritier,  la  répé- 
tition ne  serait  admise  qu'au- 
tant que  ce  dernier  aurait  trou- 
vé dans  le  pécule  de  son  frère 
le  montant  de  cette  part,  at- 
tendu que  cette  circonstance 


TEXTES   EXPLIQUÉS. 
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Idque  maxime  consequens  esse 
ci  sententise,  quam  Juliaims 
probaret  :  si  extraneo  quid  de- 
buisset,  et  ab  eo  post  mortem 
patris  exactum  esset,  tantum 
judicio  eum  familial  erciscunda3 
recuperaturum  a  cohercdibus 
fuisse,  quantum  ab  his  créditer 
actione  de  peculio  consequi  po- 
tuisset;  igitur,  si  re  intégra  fa- 
milia3  erciscunda3  agatur,  ita  pe- 
culium  dividi  sequum  esse,  ut 
ad  quantitatem  ejus  indemnis 
a  colierede  pra}stetur.  Porro 
eum,  queni  adversus  extra- 
neum  defeudi  oportet,longe  ma- 
gis  in  eo,  quod  fratri  debuisset, 
indemnem  esse  prsestandum. 


aurait  éteint  l'obligation  natu- 
relle qui  s'était  formée.  Cela  est 
si  vrai  que,  si  le  fils  emprun- 
teur était  prélégataire  de  son 
pécule,  il  devrait  subir  la  dé- 
duction du  montant  de  sa  dette. 
Cette  décision  s'accorde  par- 
faitement avec  l'opinion  sui- 
vante de  Julien  :  si  le  fils  devait 
quelque  chose  à  un  étranger, 
et  qu'il  eût  payé  après  la  mort 
du  père,  il  aurait  le  droit  de  se 
faire  tenir  compte  par  ses  cohé- 
ritiers, lors  du  partage  de  la 
succession,  du  montant  de  ce 
que  son  créancier  aurait  pu 
obtenir  par  l'action  de  pe- 
culio ;  par  conséquent ,  si  le 
partage  de  la  succession  avait 
lieu  avant  le  payement,  il 
serait  juste  de  ne  faire  entrer 
dans  le  partage  les  valeurs  du 
pécule  qu'à  la  condition  d'in- 
demniser l'héritier  débiteur. 
Dès  lors,  celui  qui  aurait  le 
droit  de  se  faire  défendre  con- 
tre les  poursuites  d'un  étranger, 
doit,  à  plus  forte  raison,  être 
indemnisé ,  quand  c'est  son 
frère  qui  est  son  créancier. 


L.  38^  g  1,  cod.    lit. 


Qusesitum  est ,  si  pater  filio 
crediderit,  isque  cmancipatus 
solvat ,  an  repetere  possit? 
Respondit,  si  nihil  ex  peculio 
apud  pat  rem  remanserit,  non 
rcpetiturum  :  nani  manere  na- 
luralem  obligationcm  argu- 
mento  esse,  quod  extraneo 
agente  intra  annum  de  pecu- 


On  a  demandé  si  un  père 
ayant  prêté  à  son  fils,  qui  l'au- 
rait remboursé  après  son 
émancipation,  ce  dernier  pour- 
rait répéter?  Le  jurisconsulte 
a  répondu  qu'il  n'y  aurait  pas 
lieu  à  répétition,  si  le  père  n'a- 
vait rien  gardé  du  pécule  du  fils. 
En  cflel,  ce  qui  prouve  qu'il  y 
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lio,  deduceret  paler  quod  sibi 
filius  debuisset. 


L.  58,  g  2 

Contra  si  pater,  quod  filio 
debuisset ,  eidem  emancipato 
solverit,  non  repetct  :  nam  hîc 
quoque  manere  naturalem  obli- 
gationem  eodem  argumente 
probatur;  quod  si  extraneus 
intra  annum  de  peculio  agat, 
etiam  quod  pater  ei  debuisset 
computetur.  Eademque  erunt, 
et  si  extraneus  hères  exhere- 
dato  fllio  solverit  id  quod  ei  pa- 
ter debuisset. 


avait  une  obligation  naturelle, 
c'est  que,  si  un  étranger  eût  in- 
tenté l'action  de  peculio^  dans  le 
courant  de  Tannée,  le  père  au- 
rait pu  déduire  le  montant  de 
ce  que  son  fils  lui  devait. 

y  eod.   tit, 

A  l'inverse ,  si  le  père,  débi- 
teur de  son  fils,  l'a  payé  après 
l'émancipation,  il  ne  répétera 
point.  Dans  ce  cas  aussi,  l'exis- 
tence d'une  dette  naturelle  peut 
être  établie  à  l'aide  du  même 
argument.  Car,  si  un  tiers  agis- 
sait de  pecuho,  dans  le  courant 
de  l'année,  le  montant  de  la 
dette  du  père  devrait  être 
compté  dans  le  pécule.  11  en  se- 
rait de  même,  si  un  héritier  ex- 
terne payait  au  fils  exhérédé  ce 
qui  lui  était  dû  par  sou  père. 


EXPLICATION. 

§  2*.  Obligations  naturelles  tenant  à  l'incapacité  du  débiteur; 

Une  seconde  source  d'obligations  naturelles,  en  droit 
romain,  se  trouve  dans  l'incapacité  dont  étaient  frappées 
certaines  personnes.  Cette  incapacité  pouvait  se  présen- 
ter dans  des  positions  fort  diverses,  que  nous  fournit 
l'organisation  de  la  famille  ou  de  la  société,  d'après  les 
principes  de  cette  législation.  Nous  aurons  à  examiner 
successivement  la  condition  des  fils  de  famille,  des  es- 
claves, des  pupilles,  des  mineurs  de  vingt-cinq  ans,  des 
prodigues  ou  interdits,  des  furiosi  ou  insensés. 

Article  l^^  —  Fils  de  famille. 

En  droit  romain,  la  capacité  du  fils  de  famille,  au 
point  de  vue  de  .la  faculté  de  s'obliger,  est  traitée  bien 
différemment,  suivant  qu'il  se  met  en  rapport  avec  des 
tiers,  ou  bien  avec  celui  sous  la  puissance  duquel  il  est 
placé. 

V'^  rapport.  Vis-à-vis  les  tiers,  la  règle  générale  est 
qu'il  faut  faire  abstraction  de  l'état  de  dépendance,  et 
que  le  fils  de  famille  doit  être  considéré  comme  étant  sui 
juris.  Tel  est  le  principe  posé  par  Gaïus,  1.  59_,D.  De  ohli- 
gat.  :  filiusfamilias  ex  omnibus  causis  tanquampaterfa- 
milias  obligatur.  Le  jurisconsulte  en  tire  la  conséquence 
qu'une  action  est  possible  contre  lui,  de  même  que  s'il 
s'agissait  d' nn pater familias ^  et  oh  id  agi  cum  eo,  tanquam 
cwn  patrefamilias  potest. 

Il  n'y  a  pas  ici  à  distinguer,  comme  pour  les  esclaves, 
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entre  les  contrats  et  les  délits,  dont  les  derniers  seuls 
peuvent  constituer  une  obligation  civile  dans  la  personne 
de  l'esclave,  postérieurement  à  son  affranchissement.  Les 
deux  sources  d'obligations  produisent  également  action 
à  rencontre  du  fils  de  famille,  qui  peut  être  poursuivi  à 
raison  de  ses  contrats  tout  aussi  bien  qu'à  raison  de  ses 
délits,  comme  l'indique  la  loi  57,  D.  Dejudic.  La  diffé- 
rence entre  les  deux  classes  de  personnes  alienijuriSf 
quant  à  la  capacité  de  s'obliger  ex  contractu,  est  aussi 
nettement  indiquée  aux  Institutes ,  §  6,  Z)e  inut.  slip., 
in  fine. 

Il  peut  paraître  rigoureux  d'autoriser  une  condamna- 
tion contre  un  fils  de  famille,  qui,  à  l'époque  des  juris- 
consultes, était  hors  d'état  de  se  composer  un  patri- 
moine. Nihil  suum  habere  potest j,  dit  Gaïus,  11-87. 
N'était-il  pas  inique  de  lui  laisser  uniquement  la  faculté 
dangereuse  de  faire  des  dettes,  tandis  qu'on  lui  déniait 
la  faculté  de  réaliser  des  acquisitions,  d'être  propriétaire 
ou  créancier?Une  fois  condamné,  il  est  clair  qu'on  ne  peut 
le  faire  payer,  puisqu'il  n'a  rien  à  lui.  Le  fils  de  famille 
devait-il  donc,  à  défaut  de  biens,  subir  les  rigueurs  de 
l'exécution  sur  la  personne?  Devait-il  être  réduit  à 
l'esclavage  de  la  dette,  tant  que  cette  institution  a  été 
pratiquée  chez  les  Romains;  et,  après  son  abolition,  y 
aura-t-il  lieu  à  la  contrainte  par  corps,  qui  a  toujours 
subsisté,  en  l'absence  d'une  cession  de  biens,  à  laquelle 
on  ne  peut  pas  songer,  puisqu'il  n'y  a  pas  de  biens  à 
céder  ? 

Nous  croyons  qu'il  faut  répondre  que  le  fils  de  famille, 
tant  qu'il  était  en  puissance  paternelle,  était  couvert  par 
cette  puissance,  et  mis  à  l'abri  des  voies  d'exécution. 
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Celles-ci  n'auraient  abouti,  en  effet,  qu'à  priver  le  fils 
de  sa  liberté,  et  à  l'obliger  à  travailler  pour  le  compte 
du  créancier,  ce  qui  eût  été  une  atteinte  évidente  aux 
droits  de  la  puissance  paternelle.  Or,  dans  les  idées  ro- 
maines, ces  droits  étaient  inviolables  ;  et  il  ne  pouvait 
dépendre  de  la  volonté  du  fils  d'altérer  par  son  fait  la 
puissance  paternelle  à  laquelle  il  était  soumis.  Nous  en 
trouvons  un  témoignage  formel  dans  ce  que  nous  dit 
Paul,  Sent.j  liv.  XXII,  tit.  xxi,  a,  §9,  à  l'occasion  du 
SCte  Claudien.  Une  fille  de  famille ,  malgré  Top- 
position  de  son  père  ou  à  Tinsçu  de  celui-ci,  continue 
à  cohabiter  avec  un  esclave  j  elle  ne  perdra  point  sa 
liberté,  bien  qu'elle  n'ait  pas  obtempéré  aux  somma- 
tions du  maître  de  cet  esclave  ;  et  la  raison  pour  laquelle 
le  SCte  devra  être  écarté,  c'est  qu'une  personne  en 
puissance  ne  peut  par  son  fait,  quelque  ignominieux 
qu'il  soit,  se  soustraire  à  cette  puissance.  Filiafa- 
milias  sij  invito  vel  ignorante  patre^  servo  aliéna  sejunxe- 
rit^  etiam  post  denuntiationem  statum  suuni  retinet^  quia 
facto  filiorum  pejor  conditio  parentum  jicri  non  potest. 
Telle  est  la  règle  générale;  et  il  est  bien  permis  d'appli- 
quer à  un  fils  de  famille,  qui  contracterait  des  dettes,  ce 
que  l'on  décidait  à  l'égard  de  la  fille  qui  vivait  dans  la 
débauche. 

Sans  doute  le  créancier  d'un  fils  de  famille  n'a  pas 
besoin  d'attendre  quela  puissance  paternelle,  expire  pour 
exercer  son  action  et  pour  obtenir  une  condamnation.  Il 
a  intérêt,  en  effet,  à  faire  reconnaître  et  constater  son 
droit;  mais  il  ne  pourra  pas  aller  plus  loin,  tant  que  son 
débiteur  restera  fils  de  famille  ;  car  aller  au  delà;,  ce  se- 
rait attenter  à  la  puissance  paternelle.  Vactio  judicati 
restera  suspendue  jusqu'à  ce  que  le  condamné  devienne 
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sui  juris.  C'est  ce  que  Ton  peut  conclure  de  la  manière 
dont  s'exprime  Paul,  1.  5,  pr.  D.  Quod  cum  eo  (XIV-v)  : 
Si  filiusfamilias^  vivo  pâtre j,  conventus  et  condemnatus sitj 
in  emancipatum  vel  exheredalum,  postea  judicati  actio  in 
id quod  facerepotest  danda  est.  Nous  voyons  dans  ce  texte 
que,  après  des  poursuites  suivies  de  condamnation, 
poursuites  qui  ont  eu  lieu  pendant  la  durée  de  la  puis- 
sance paternelle,  V actio  judicati  semble  bien  différée  ; 
qu'elle  n'est  autorisée  que  postea^,  c'est-à-dire  au  moment 
où,  soit  par  l'effet  d'une  émancipation,  soit  par  la  mort 
du  parensy  le  condamné  ne  peut  plus  invoquer  l'état  de 
dépendance  qui  le  protégeait  contre  une  exécution.  Même 
dans  cette  nouvelle  position,  la  condamnation  pourra, 
suivant  les  circonstances,  n'avoir  qu'une  efficacité  res- 
treinte ;  et  cette  restriction  nous  fournit  un  argument  à 
l'appui  de  notre  doctrine. 

Le  fils  de  famille,  à  l'instar  de  l'esclave,  était  incapa- 
ble d'avoir  un  patrimoine.  Cependant,  à  la  différence  de 
ce  dernier,  il  était  capable  de  s'engager  civilement.  Cette 
diversité  se  justifiait  en  ce  que,  pour  le  fils  de  famille,  il 
y  avait  seulement  absence  d'un  patrimoine  séparé,  qui 
au  fond  ne  lui  faisait  pas  défaut,  parce  qu'il  existait  au 
moins  avec  une  expectative  sérieuse,  parce  qu'il  était 
associé  au  patrimoine  du  chef,  qui  ne  pouvait  lui  échap- 
per qu'à  la  suite  d'une  exhérédation  méritée.  Aussi  di- 
sait-on de  lui  qu'ail  élait  vivo  pâtre  quodammodo  dominus. 
Toutefois  cette  expectative  manque  à  se  réaliser,  si  c'est 
par  une  émancipation  que  le  fils  devient  sui  juris.  II  en 
est  de  même  quand,  Findépendancedu  fils  étant  arrivée 
parla  mort  de  son  père,  ce  fils  a  subi  une  exhérédation, 
ou  quand,  à  raison  de  l'insolvabilité  du  parensj  il  est 
amené  à  faire  usage  du  bénéfice  d'abstention.  Dans  cesdif- 
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férentes  hypothèses,  le  fils  arrivait  à  l'état  de  siii  jiiris, 
dépourvu  en  fait  de  tout  patrimoine.  Aussi  le  Préteur 
avait-il  jugé  opportun  devenir  au  secours  d'un  individu 
qui  avait  pu  faire  des  dettes,  sans  avoir  pu  rien  gagner 
pour  les  payer.  Une  disposition  de  l'Édit,  dont  la  teneur 
nous'a  été  conservée  par  la  loi  2,  pr.  D.  Quod  cum  eOy  dé- 
cidait qu'en  pareil  cas,  et  sauf  examen  du  magistrat  (1)^ 
causa  cognitaj  l'action  ne  serait  donnée  qu'avec  une  ré- 
serve, que  nous  avons  déjà  trouvée  dans  la  loi  5,  eod  tit,  : 
In  id  quodfacere  potest. 

Ces  ménagements,  dont  on  usait  à  l'égard  de  l'ancien 
fils  de  famille  devenu  apte  à  posséder  un  patrimoine^  mais 
auquel  le  patrimoine  manquait  enfait^,  ne  se  concevraient 
pas^  s'il  eût  été  livré  inexorablement  aux  poursuites  de 
ses  créanciers,  alors  quV/i  droit  un  patrimoine  était  im- 
possible. En  admettant  que  les  voies  d'exécution  fussent 
autorisées  avec  toute  leur  portée  vis-à-vis  le  débiteur  fils 
de  famille,  pourquoi  cette  faculté  d'exécuter  serait-elle 
modifiée  par  la  survenance  d'une  émancipation?  Il  eût 
donc  dépendu  du  parens  de  rendre  illusoire  le  droit  du 
créancier,  en  émancipant  son  fils^  et  en  lui  abandonnant 
ainsi  un  débiteur  sui  juris,  mais  insolvable,  contre  le- 
quel Faction  judicati  eût  été  ineflîcace ,  puisqu'on  pou- 
vait dire  de  lui  :  nihil  facere  potest!  Seulement  il  aurait 
fallu  que  le  père  renonçât  à  la  puissance  paternelle,  ce 
qui,  pour  les  Romains,  eût  constitué  un  inconvénient 


(1)  La  cognitio  du  magistrat  devait  porter  sur  divers  points .  Le  fils 
de  famille  avait-il  trompé  son  adversaire,  en  se  faisant  passer  pour  un 
paterfamilias  ;  était-il  débiteur  à  la  suite  d'un  délit;  n'était-il  poursuivi 
que  longtemps  après  qu'il  avait  acquis  son  indépendance,  de  manière 
à  avoir  ou  le  loisir  de  se  constituer  un  patrimoine;  dans  tous  ces  cas,  le 
bénéfice  de  compétence  devait  être  refusé.  (Voyez  la  loi  4,  §§1^2, 4,  h.  tit.) 
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fort  grave.  Mais  cet  inconvénient  n'existait  point,  parce 
que  le  chef  de  famille  avait  seul  autorité  sur  ceux  qui  lui 
étaient  souniis,  et  que  le  l'espect  de  cette  autorité  écartait 
de  la  part  des  tiers  toute  entreprise  qui  eût  été  de  nature 
à  lui  porter  atteinte  (1). 

Fallait-il,  en  ce  qui  concerne  la  capacité  de  s'obliger 
chez  les  personnes  in  patria  j^otestate^  faire  une  distinc- 
tion entre  les  deux  sexes,  de  manière  à  refuser  cette  ca- 
pacité à  la  filiafamilias  qui  avait  atteint  la  puberté  ? 
Cette  distinction  paraît  assez  plausible,  au  moins  pour 
l'époque  où  les  femmes  suijuris  étaient  soumises  à  une 
tutelle  perpétuelle.  L'un  des  effets  de  cette  tutelle  était 
d'interdire  à  la  femme  la  faculté  de  s'obliger  par  con- 
trats, ce  que  nous  avait  appris  Ulpien,  Reg.  tit.  XI, 
^  27,  et  ce  qui  est  aujourd'hui  confirmé  par  Gaïus,  1-192, 
et  m,  107  et  108.  Ne  doit-on  pas  supposer  que  ce  qui 
n'était  permis  à  la  femme  sui  juris  qu'avec  Vauctoritas 
tutoris  lui  était  absolument  impossible  quand  elle  était 
aUenijuriSy  puisque  les  Romains  n'admettaient  pas  qu'il 
y  eût  une  audoritas  patris  qui  pût  suppléer  à  l'incapa- 

(1  )  Nous  pensons  toutefois  que  le  droit  du  père  fléchissait  en  pré- 
sence de  l'intérêt  d'ordre  public  qui  exige  la  réparation  des  délits.  A 
l'époque  classique^  les  actions  noxales  étaient  possibles  contre  le  père, 
à  raison  des  délits  du  fils,  comme  contre  le  maître,  à  raison  des  délits 
de  l'esclave,  Gai.  IV,  75,  Le  père  devait  payer  la  litis  œstimatio,  ou  faire 
l'abandon  noxal.  Sans  doute,  il  n'était  pas  tenu  de  défendre  à  l'action,* 
mais  alors  elle  était  exercée  directement  contre  le  fils,  et  la  condamna- 
tion pouvait  être  ramenée  à  exécution  parles  voies  ordinaires. Le  droit 
du  créancier  l'emportait  sur  le  droit  du  père,  ainsi  que  le  prouve  l'al- 
ternative imposée  à  celui-ci  de  payer  ou  de  faire  l'abandon  noxal.  Ju- 
lien nous  dit,  1.  34,  D.  De  nox.act.  ;  Quoticns  enim  ncmo  filiumfami' 
lias  ex  causa  delicti  défendit,  in  eum  judicium  datur.  Ulpien  ajoute, 
1.  35  ;  £^  si  condemnatus  fuerit  filius,judicatum  faccre  débet,.. 
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cité  des  fils  de  famille?  Si  l'on  pense  que  la  tutelle  du 
sexe  avait  pour  motif  celui  cjui,  d'après  Gaïus,  1-190, 
était  ordinairement  donné ,  levitas  animi  {i)^  il  est  clair 
que  cette  raison,  bonne  ou  mauvaise,  a  la  même  force, 
qu'il  s'agisse  d'une  femme  alieni  juris  ou  d'une  femme 
suijiiris.  Si  l'on  se  place,  au  contraire^  à  ce  point  de  vue, 
seul  fondé,  suivant  Gaïus,  1-192,  que  la  tutelle  avait  été 
imaginée  dans  l'intérêt  exclusif  des  agnats,  pour  leur  as- 
surer intacte  la  succession  de  leurs  agnates,  on  doit  dire 
que  le  but  eût  été  manqué,  si,  avant  d'arriver  à  l'état 
d'incapacité,  la  femme  avait  pu  à  son  gré,  pendant  qu'elle 
était  fîliafamilias  y  grever  librement  son  patrimoine 
futur,  et  porter  ainsi  atteinte  aux  droits  de  ses  héritiers 
légitimes. 

Il  est  assez  difficile  d'arriver  à  résoudre  avec  quelque 
certitude  ce  problème  historique,  les  documents  invo- 
qués de  part  et  d'autre  étant  tout  à  fait  insuffisants  pour 
éclairer  le  débat  (2).  Dans  tous  les  cas,  si  la  distinction  a 
jamais  existé,  elle  aurait  déjà  disparu  à  l'époque  d'Ul- 
pien^  qui,  dans  un  texte  peu  suspect  d'interpolation,  dans 
la  loi  9,  g  2,  D.  De  sénat.  Maced.y  étend  à  la  /iliafamilias 
la  protection  duSCte  Macédonien. 

Ceci  nous  amène  à  nous  occuper  d'une  restriction  re- 
marquable qu'éprouvait,  en  droit  romain,  la  capacité 
de  s'obliger  des  fils  de  famille,  qui,  vis-à-vis  les  tiers, 


(i)  Ulpien^  Reg.  tit.  XI,  §4,  justifie  l'institution  de  la  même  ma- 
nière :  T.ropter  sexus  infirmitatem;  il  ajoute  cet  autre  motif  analogue  : 
Et  propter  forensium  ferum  ignorantiam. 

(2)  Consultez  sur  cette  question  la  dissertation  de  M,  de  Saviguy,  qui 
forme  l'appendice  IV  de  son  Traité  de  droit  romain,  t.  II,  p.  403  de  la 
traduction  de  M.  Guenoux.  M.  Pellat,  dans  ses  Textes  sur  la  dot,^^.  5, 
énonce  la  difficulté  et  les  raisons  pour  et  contre,  sans  se  prononcer. 
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constituait,  nous  l'avons  dit^  la  règle  générale.  Cette 
restriction  nous  fournit  l'exemple  d'une  obligation 
naturelle,  dont  le  caractère  ne  saurait  être  contesté. 

Quelques  auteurs  (1)  font  remonter  jusqu'aux  temps 
de  la  République  les  dispositions  prohibitives  du  prêt 
d'argent  à  l'égard  des  fils  de  famille  ;  mais  les  passages 
de  Gicéron,  de  Térence,  sur  lesquels  s'appuie  ce  sys- 
tème, sont  loin  d'être  probants.  Tacite^  Ann.  XI-15, 
nous  apprend  que^  sous  Claude,  une  loi  avait  été  portée 
sur  cette  matière  ;  et  enfin  Suétone,  Vespas.  ch.  XI,  est 
positif  pour  attribuer  à  Vespasien  la  proposition  du 
SCte  Macédonien,  dont  la  teneur  est  relatée  dans  la  loi  1 , 
pr.  D.  De  sénat.  Maced. 

Nous  ne  pensons  pas  que  les  deux  historiens  fassent 
allusion  au  même  fait,  comme  on  a  voulu  l'expliquer,  en 
^supposant  que  ce  serait  en  qualité  de  Consul,  mais  sous 
l'empire  de  Claude,  que  Vespasien  aurait  présenté  au 
sénat  la  résolution  qui  fut  convertie  en  SCte.  Nous 
ne  pensons  pas  également  que  la  loi  de  Claude  ait 
été  simplement  renouvelée  sous  Vespasien.  Il  nous  sem- 
ble plus  raisonnable  d'admettre  que  la  loi  de  Claude  ne 
se  serait  appliquée  qu'aux  prêts  d'argent;,  dont  le  rem- 
lîoursement  aurait  été  différé  jusqu'à  la  mort  du  pa- 
rens{i),  et  que  le  SCte  Macédonien  vint  renchérir  sur 
cette  prohibition,  en  frappant  d'une  manière  absolue  tout 
prêt  d'argent  fait  à  un  fils  de  famille. 

La  pensée  qui  dicta  le  SCte  Macédonien  n'était  pas, 


(1)  Voyez  Gluck,  t.  XIV,  p.  302. 

(2)  Tacite  dit  :  Et  lege  lata  sœvitiam  creditorum  coercuit,  ne  in  mor- 
tem  parentim  pecu7iias  filiisfamiîiasfœnori  durent. 
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comme  l'indique  la  loi  40,  pr.  D.  De  cond.  indeb.  (n"  XIV), 
de  venir  au  secours  des  fils  de  famille,  mais  seulement  de 
sévir  contre  ceux  qui  favoriseraient  leur  débauche.  On 
voulait  surtout,  ainsi  que  nous  le  disent  les  rédacteurs  des 
Institutes,  liv.  IV,  tit.  vu,  §,  7,  pourvoir  à  la  sécurité  du 
parenSy  et  le  soustraire  aux  dangers  qu'il  courrait,  si  l'em- 
prunteur avait  été  soumis  à  la  tentation  de  commettre  un 
crime,  pour  hâter  le  moment  où  l'acquisition  de  la  suc- 
cession de  son  père  lui  fournirait  le  moyen  de  satisfaire 
ses  créanciers.  Il  s'était  rencontré^  en  eifet,  un  jeune 
Romain,  du  nom  de  Macedo,  cpii  n'avait  pas  reculé  de- 
vant un  parricide.  Telle  fut,  suivant  Théophile,  l'occa- 
sion du  SCte  (1). 

La  capacité  de  s'obliger  en  contractant  subsista,  en 
principe,  à  l'égard  des  fils  de  famille,  depuis  le  SCte, 
qui  ne  réprouvait  que  le  prêt,  et  encore  le  prêt  d'argent 
comptant,  sauf  les  cas  où  soit  un  emprunt  de  denrées, 
soit  un  autre  contrat,  aurait  été  pratiqué  comme  un 
moyen  de  déguiser  un  emprunt  d'argent,  1.  5^  §  5,  1.  7^ 
§  5,  D.  De  sénat.  Maced.  Même  au  cas  où  il  y  aurait  eu 
prêt  d'argent,  l'obligation  n'était  pas  annulée  complète- 
ment. Seulement  toute  action  devait  être  refusée  au  prê- 
teur :  Ne  cui....  actio petitioque  (2)  daretur....  Le  fils  ne 


(1  )  C'est  à  tort  que  certains  commentateurs  ont  pensé  que  Macedo 
était  un  usurier.  Les  termes  du  SCte  favorisent  plutôt  qu'ils  ne  contre- 
disent le  récit  de  Théophile. 

(2)  Le  prêteur  ne  pouvait  pas  plus  intenter  la  revendication  des  écus 
qu'il  avait  livrés  que  recourir  à  une  condictîo.  Il  y  avait  donc  aliéna- 
lion  des  écus.  —  Il  ne  faut  pas  s'arrêter  à  cette  objection  qu'un  fils  de 
famille  était  incapable  d'un  mutuum,  parce  qu'il  était  incapable  d'être 
propriétaire.  Sans  doute  un  fils  de  famille  ne  peut  retenir  la  propriété, 
qui  passe  immédiatement  au  père,  I.  79,  D,  Bc.ac.q.  tel  omitt.hered.; 
mais  il  faut  bien  qu'il  acquière,  sans  quoi   il  ne  pourrait  transmettre 
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pouvait  être  poursuivi  directement,  ni  pendant  la  durée 
de  la  puissance  paternelle,  ni  quand  il  était  devenu  sut 
jiiris;  le  chef  de  famille  échappait  à  l'action  prétorienne 
dcpecuUOy  Instit.  liv.  lY,  tit.  vu,  §  7  ;  le  même  bénéfice 
se  continuait  dans  la  personne  de  leurs  héritiers,  1.  7, 
g  10,  D.  De  sénat.  Maced. 

Cependant  le  SCte  Macédonien  n'était  pas  appliqué 
d'une  manière  absolue  à  tout  prêt  d'argent  fait  à  un  fils 
de  famille.  D'abord,  l'emprunteur  pouvait  jusqu'à  un 
.  certain  point  jouer  le  rôle  d'un  'paterfamiUas,  ce  que  l'on 
disait  du  cas  oii  il  avait  un  pécule  castrens,  sur  lequel  les 
poursuites  étaient  alors  autorisées,  1.  1,  ^  2^  etl.  2,  h.  t. 
D'un  autre  côté,  le  prêteur  pouvait  ne  pas  mériter  les  ri- 
gueurs du  SCte,  ce  qui  arrivait,  quand  il  avait  cru  de 
bonne  foi  traiter  avec  un  paterfamiUas,  1.  5,  pr.  (1), 
quand  il  n'avait  contracté  que  de  l'aveu  du  père,  1.  12, 
quand  l'emprunt  avait  été  conclu  dans  l'intérêt  du  père, 
1.  7,  §  12.  Ceci  nous  explique  comment  le  SCte  s'appli- 
quait tantôt  par  voie  de  refus  de  l'action,  tantôt  au  moyen 


au  parens  ce  qu'il  n'aurait  pas  acquis.  Bien  que  le  fils  ne  conserve  pas 
ce  qu'il  acquiert^  l'acquisition  n'en  a  pas  moins  passé  par  sa  personne. 
Aussi  Julien^  1.  34,  §  8^  D.  De  solut.,  décide-t-il  que,  si  un  fils  de  fa- 
mille, débiteur  de  quelqu'un  à  qui  il  a  fourni  un  fidéjusseur,  est  insti- 
tué héritier  par  le  créancier^  le  fidéjusseur  se  trouvera  libéré,  grâce  à  la 
confusion  résultant  de  l'adition  d'hérédité,  ce  qui  n'aurait  pas  lieu 
dans  le  cas  où  le  père  aurait  été  lui-même  institué,  et  où  l'hérédité  lui 
serait  arrivée  directement,  sans  passer  par  la  personne  du  fils. 

(1)  La  bonne  foi  du  créancier  devait  être  excusable.  Il  fallait  que  son 
erreur,  comme  le  dit  Ulpien,  fût  justifiée, parce  qu'elle  était  conformée 
l'opinion  générale  et  autorisée  par  une  sorte  de  possession  d'état.  On 
n'aurait  pas  tenu  compte,  au  contraire,  de  l'erreur  de  celui  qui  aurait 
été,  suivant  les  expressions  du  même  jurisconsulte,  vana  simpHcitate 
deceptus.  Sa  croyance  devait  reposer  sur  unejustora^io,  condition  exi- 
gée par  la  loU  C.  Ad  sénat.  Maced. 
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d'une  exception.  II  y  avait  lieu  de  dénier  l'action  toutes 
les  fois  que  la  contravention  au  SCte  était  constante  aux 
yeux  du  magistral.  Cette  contravention  était-elle  contes- 
tée, le  créancier  obtenait  une  action,  sous  la  réserve  d'une 
exception,  qui  laissait  au  juge  le  soin  d'examiner  si  l'af- 
faire n'avait  pas  été  conclue  dans  des  circonstances  telles 
qu'il  y  eût  violation  du  SCte. 

Bien  que  privé  de  la  ressource  d'une  action,  celui  qui 
avait  prêté  contrairement  au  SCte  n'en  restait  pas  moins 
créancier  naturel  :  naturalis  obligatio  manet.  1. 11.  Quelle 
était  la  portée  de  cette  obligation  naturelle,  c'est  la 
question  qui  doit  particulièrement  nous  occuper. 

En  premier  lieu,  la  validité  d'un  payement  est  recon- 
nue par  plusieurs  textes.  Il  n'y  a  pas  de  difiîculté,  quand 
le  payement  a  été  fait  par  l'emprunteur  devenu  paterfa- 
miiias  (1  ).  Telle  est  la  décision  de  la  loi  40,  pr.  D.  De  cond. 
indeb.  (n°  xiv),  qui  s'attache  à  repousser  l'objection  tirée 
de  l'existence  d'une  exception  perpétuelle,  en  caractéri- 
sant la  nature  et  lebut  decetteexception.  Peu  importe  que 
le  débiteur  ait  payé  par  erreur,  perperam;  l'obligation 
naturelle  fait  obstacle  à  la  répétition.  Au  fond,  il  y  a  un 
dehitum,  ce  qui  doit  s'apprécier  ici  ex  œquo  et  bono.  La 
même  solution  se  retrouve  dans  la  loi  14,  D.  De  reb. 
cred.,  inpne{ïï°  xvi).  —  Pas  de  difficulté  encore,  si  l'em- 
prunteur, qui  a  payé  pendant  qu'il  était  fils  de  famille, 
n'agit  qu'à  une  époque  oii  il  est  devenu  sui  jiiris  et  héri- 
îier  du  père.  Sans  doute  la  tradition  qu'il  a  faite  des  écus 
du  père  n'a  pu  approprier  le  créancier.  Le  père,  de  son 

(t)  Le  payement  fait  par  !e  père  serait  également  valable.  L'approba- 
tion donnée  ainsi  à  l'afTairc  par  celui  dans  l'intérêt  duquel  existait 
suîtoutla  prohibition,  fait  écarter  lescte,l.  7,  §  15. 
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vivant,  aurait  pu  user  de  la  revendication.  Mais  cette  res- 
source n'appartiendra  pas  au  fils  après  la  mort  du 
père  ;  son  action  échouera,  par  suite  d'une  exception  de 
dol.  C'est  la  doctrine  énoncée  par  Ulpien,  1.  26,  §  9  D. 
Decoîid.  indeh.  (i). 

Nous  venons  de  voir  que  le  père  pouvait  revendiquer 
les  écus  que  son  fils  aurait  payés.  Que  faut-il  dire  dans  le 
cas  où  ces  écus  auraient  été  consommés?  A  défaut  de  la 
revendication,  devra-t-on  accorder  au  père  la  ressource 
d'une  condictio?  Sur  ce  point,  on  rencontre  aux  Pan- 
dectesdeux  décisions,  l'une  de  Julien,  l'autre  de  Marcel- 
lus,  rapportées  par  Ulpien,  et  tirées  également  du  li- 
vre XXIX  de  son  Ccmmentaire  sur  l'Édit,  décisions  qui 
semblent  se  contredire,  et  dont  la  conciliation,  déclarée 
impossible  par  quelques  commentateurs,  a  été  tentée 
par  d'autres  de  plusieurs  manières.  Suivant  Julien,  dont 
l'opinion  est  relatée  par  Ulpien,  1.  9,  ^  1,  D.  De  sénat. 
Maced.  {n°  xv),  il  faudrait  sans  doute  adn;ottre  que,  si 
le  fils  a  reçu  de  quelqu'un  une  somme  qui  lui  a  étéfourr 
nie  dans  le  but  de  désintéresser  le  prêteur,  le  payement 
serait  valable.  Le  fils  de  famille  ne  serait  alors  qu'un  in- 
termédiaire, et  la  pro])riété  des  écus  serait  censée  passer 
directement  du  donateur  au  créancier.  Mais,  hors  de  là, 
Julien,  partant  de  cette  idée,  que  le  fils  ne  peut  disposer 
des  écus  qui  lui  ont  été  livrés  sans  aucune  destination, 
accorde  au  père  dans  tous  les  cas^  ex  omni  eventu,  le  droit 
d'exercer  une  condictio.  Cette  dernière  solution  doit  s'en- 
tendre de  l'hypothèse  où  les  écus  auraient  été  consom- 
més ;  car,  s'ils  existaient  encore,  la  revendication  ne  se- 

{\  )  Filiusfamilias  contra  Macedonianum  mutuatus  si  solverit,  et 
patri  suo  hères  eff'ectus,  vellt  vindicare  numinos,exceptione  summove- 
bitur  a  vindkatione  nummorum. 
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rait  pas  contestable.  Nous  lisons,  en  effet,  dans  la  loi  14, 
D.  Dereb.  cred.  [n-  xvi),  qui  appartient  aussi  à  Ulpien, 
qu'à  la  suite  d'un  payement  fait  par  le  ûls  de  famille,  au- 
cune exception  ne  peut  être  opposée  à  la  revendication 
intentée  par  le  père.  Mais,  dans  la  supposition  où  l'ar- 
gent aurait  été  consommé,  le  même  jurisconsulte  nous 
apprend  que  Marcellus  était  d'avis  de  refuser  la  condictio; 
ce  qui  tiendrait,  ajoute-t-il,  à  ce  que  la  condictio  n'est 
possible  qu'autant  que  la  numération  a  été  faite  dans  des 
circonstances  telles  que  si  VaccipienséidUi  devenu  à  l'in- 
stant propriétaire^  il  aurait  été  par  ce  fait  soumis  à  une 
action.  C'est  ce  qui  n'aurait  pas  lieu  dans  l'espèce,  fait 
observer  le  jurisconsulte;  car,  si  le  fils  eût  payé,  par 
exemple,  de  l'aveu  du  père,  ou  avec  des  écus  fournis 
par  un  tiers  dans  ce  but,  la  numération  eût  éteint  la  dette, 
et  n'aurait  pas  fait  naître  une  obligation  à  la  charge  de 
celui  qui  recevait. 

Gujas  (1)  reconnaît  un  désaccord  entre  Julien  et  Mar- 
cellus  ;  il  paraît  incliner  à  préférer  le  sentiment  de  Mar- 
cellus,  et  donner  à  la  consommation  l'effet  qu'eût  produit 
la  translation  immédiate  de  la  propriété.  Noodt  (2)  se 
range  à  l'avis  de  Cujas,  et  déclare  toute  conciliation  im- 
possible :  inanem  fore  operam  sperantis  conciliare  eos  qui 
conciliari  nolint.  , 

Dans  l'ancienne  jurisprudence,  Doneau  (5)  avait  déve- 
loppé cette  thèse  :  que  Marcellus  supposerait  un  prêteur 
recevant  son  payement  de  bonne  foi,  tandis  que  Julien 
aurait  en  vue  un  prêteur  de  mauvaise  foi.  Ce  dernier,  dit 
Doneau,  en  recevant  une  somme  qu'il  sait  appartenir  au 


(1)  Observ.  XIV-3o. 

(2)  Comment,  ad  lit.  D.  De  sénat.  Maced.  VS.  mitto  illa. 

(3)  Comment,  in  tit.  D.  l)e  reh.  crcd.sub  h.  1. 
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père,  se  rendrait  coupable  d'un  furtiim^  et^  dès  lors,  il  ne 
pourrait  échappera  la  condictio.  Cette  distinction  a  étt' 
adoptée  par  Pothier  (1),  etparUnterholzner(2). 

Gluck  (3) restreint  la  décision  de  Marcellusà  lacondictio 
ex  mutuo,  mais  accorde  au  père  une  condictio  sine  causa  : 
Sintenis  (4.)  partage  la  même  opinion. 

Nous  repoussons  sans  hésiter  cette  dernière  concilia- 
tion. La  pensée  de  Marcellus  paraît  être,  en  effet,  d'é- 
carter toute  condictio,  et  de  traiter  le  créancier  qui  a  con- 
so  mé  de  la  même  manière  que,  si  lors  de  la  tradition,  il 
était  devenu  propriétaire.  Sans  doute  il  n'y  a  pas  de  mu- 
tuiim  dans  l'espèce,  aucune  des  parties  n'y  ayant  songé  ; 
mais  il  arrivait  souvent  que  celui  qui  ne  s'était  pas  en- 
gagé par  un  mvtuum  proprement  dit,  se  trouvait  par  la 
suite  débiteur,  quand  il  avait  tiré  de  l'argent,  en  le  con- 
sommant, le  même  profit  que  s'il  avait  été  de  suite  au- 
torisé à  en  disposer.  Les  commentateurs  ont  dit  qu'il  y 
avait  alors  reconciliatio  miitui  :  la  condictio  était  donnée 
dans  ce  cas  comme  s'il  y  avait  eu  en  réalité  un  mutuum, 
le  résultat  étant  en  définitive  le  même.  C'est  ce  qu'ex- 
prime, pour  une  de  ces  hypothèses,  la  loi  19,  §  1,  D.  De 
reb.  cred.,  en  justifiant  en  ces  termes  la  condictio  :  Non 
aliaratione,  quam  quod  facto  ejusintelligitur  adeum  qui 
acceperit  pervenisse.  Or,  le  raisonnement  de  iMarcellusa 
précisément  pour  but  d'écarter  la  condictio  fondée  sur 
l'enrichissement  résultant  de  la  consommation. 

Nous  avouons  que  la  manière  dont  s'exprime  Julien, 
par  la  distinction  radicale  qu'il  énonce,  semble  bien  au- 


(-1)  Pandect.  Justin,  ad  Ut.  De  sénat  Maced.  n°  15. 

(2)  T.l,  p.l49j  note  m. 

(3)  T.  XIV,  §  900,p.347etsuiv. 

(i)  Cuil.  Prnct.,t.l\,  p.  510,  n^to  43. 
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toriserla  condictio  toutes  les  fois  que  le  fils  n'a  pas  eu  la 
faculté  de  disposer  des  écus,  dont  il  a  fait  usage  pour 
rembourser  son  créancier  ;  et  peut-être  ce  jurisconsulte 
n'était-il  pas  aussi  indulgent  que  Marcellus.  Mais  nous 
estimons  que  la  distinction  proposée  par  Doneau  est  fort 
acceptable;  et  c'était  sans  doute  l'opinion  à  laquelle Ul- 
pien  se  rattachait.  On  peut  invoquer  par  analogie  la  so- 
lution qui  est  donnée  uniformément  par  divers  textes 
dans  le  cas  d'un  payement,  qui,  comme  celui  de  la  loi  14, 
a  été  fait  par  quelqu'un  n^ayant  pas  le  droit  d'aliéner,  par 
un  pupille  sans  ïauctoritas  tutoris.  Julien  lui-même, 
1.  19,  §  1  D.  De  reb.  cred.,  admet  la  libération,  dès  qu'il 
y  a  eu  consumpta  pecunia^  ce  que  fait  aussi  Ulpien,  1.  14, 
§  8,  D.  De  solut.  Toutefois,  ce  résultat  ne  doit  être  ac- 
cepté qu'en  faveur  du  créancier  qui  aconsommé  de  bonne 
foi,  restriction  indiquée  par  Gains,  1.  9,  §  2,  D.  De  auct. 
et  consens.  Daus  notre  matière,  le  prêteur  a  pu  recevoir 
de  bonne  foi,  parce  qu'il  supposait  c|ue  son  débiteur  était 
devenu  suijuris,  ou  qu'il  payait  de  l'aveu  du  père  (1).  Il 
est,  au  contraire^  difficile  de  tenir  compte  du  fait  de  la 
consommation,  de  la  part  du  prêteur  qui  aurait  reçu  de 
mauvaise  foi.  Il  était  de  principe^  en  effet,  que  celui  qui 
avait  cessé  de  posséder  par  dol  continuait  à  être  tenu, 
comme  s'il  possédait  encore.  L'action  ad  eœhibendum 
était  donnée  contre  lui,  ainsi  que  nous  le  voyons  aux 
Institutes,  liv.  lï,  tit.  viii,  §  2  ;  et  on  avait  fini  par  ad- 
mettre en  pareil  cas  la  revendication,  suivant  la  règle  .: 
Dolus  pro  possessione  est. 


(1)  Cette  explication  est  formellement  énoncée  dans  uncscoliedes  Basi- 
liques, sous  la  loi  \  4,  De  reb .  cred  ,  n"  3.  Il  est  vrai  qu'une  autre  scolie, 
ducà  Stéphane,  n°  1,  est  favorable  à  l'opinion  de  Gluck  et  deSintenis. 
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L'obligation  naturelle,  découlant  d'un  mutuum  con- 
tracté par  un  fils  de  famille ,  était  aussi  susceptible 
d'être  ratifiée,  et  convertie  par  là  en  une  obligation  exi- 
gible. Seulement,  les  actes  de  reconnaissance^  pour  être 
valables,  devaient  n'être  consentis  par  l'emprunteur 
qu'après  qu'il  était  devenu  siiijuris ,  ce  que  supposent 
explicitement  les  divers  textes  relatifs  à  cette  matière. 
On  comprend,  en  effet,  que,  si  cette  condition  n'eût  pas 
été  exigée,  le  chef  de  famille  se  fût  trouvé  exposé  aux 
dangers  en  vue  desquels  avait  été  porté  le  SCte  Macédo- 
nien. La  loi  2,  C.  Arf  sénat.  Macecl.  énumère  différents 
cas  dans  lesquels  il  n'y  aura  pas  lieu  à  appliquer  le  SCte, 
notamment  quand  l'emprunteur,  ayant  acquis  son  indé- 
pendance, s'est  derechef  engagé  vis-à-vis  de  son  créan- 
cier au  moyen  d'une  promesse  en  forme  :  vel  suœ potesta- 
tis  constitutus  novatione  facta  fidem  suam  obligavit.  Le 
texte  ajoute  qu'il  faut  en  dire  autant,  s'il  y  à  quelque 
autre  acte  de  reconnaissance  :  vel  alias  agnovit  debitum. 
C'est  ce  qui  arrivera,  si,  au  lieu  d'une  novation  propre- 
ment dite,  qui  suppose  une  stipulation  ,  l'emprunteur, 
ô.G\enn  sui  juris,  s'est  borné  à  faire  un  constitut,  qui, 
nous  le  savons,  est  possible  à  l'égard  d'une  obligation 
naturelle,  1.  1,  §  7,  D.  De  pec.  const. 

Devra-t-on  voir  une  confirmation  de  l'obligation  tout 
entière  dans  un  payement  partiel  qui  serait  fait  par  le 
débiteur  devenu  sui  juris?  La  question  paraît  résolue 
affirmativement  parUlpien,  dans  la  loi  7,  §  16  (n"  xvn); 
le  jurisconsulte  déclare  qu'en  pareil  cas  :  cessabit  sena- 
tusconsultum.  Ces  expressions,  dit-on,  sont  bien  claires  : 
écarter  le  SCte,  c'est  accorder  au  créancier  le  droit  d'a- 
gir, puisque  c'est  précisément  ce  droit  d'agir  qui  était 
paralysé.  Il  ne  pouvait  d'ailleurs  y  avoir  difficulté,  d'à- 
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près  ce  que  nous  avons  vu  précédemment,  quant  à  la 
portion  qui  a  été  payée.  Cette  interprétation  se  fortifie 
encore  par  la  décision  contenue  au  §  précédent,  où  il  est 
dit  que,  si  le  père  a  payé  quelque  chose,  si  pater  solvere 
cœpit,  il  n'y  a  pas  lieu  au  SGte;  cessabit  senatusconsidtum. 
Le  contrat  se  trouve  ainsi  purgé  des  suspicions  dont  il 
était  entaché  ;  il  y  a  pleine  approbation  de  la  part  du 
père_)  quasi  ratiim  habuerit.  Ulpien,  s'occupant  ensuite 
du  paiement  partiel  émanant  du  fils,  donnerait  à  ce 
payement  la  même  valeur  (i). 

Toutefois  la  légitimité  de  cette  interprétation  a  depuis 
longtemps  soulevé  des  difficultés^  à  raison  de  la  portée 
restreinte  qu'assigne  le  même  jurisconsulte ,  dans  la  loi 
9,  pr.  (n"  xviii)  à  la  reconnaissance  résultant  de  la  cons- 
titution d'une  hypothèque.  Ce  texte  est  bien  formel 
pour  décider  que  le  créancier  n'acquerra  une  action  que 
jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  de  l'objet  hypothéqué, 
iisque  ad  pignoris  quantitatem.  Or ,  il  est  assez  difficile 
de  donner  une  bonne  raison  de  différence  entre  les  deux 
cas.  Noodt  avoue  qu'il  n'en  saurait  trouver  un  motif 
plausible,  et  il  déclare  que  c'est  peine  inutile  que  d'en 
chercher.  En  vain  dira-t-on,  avec  Voët,  qu'en  consti- 
tuant un  pignus  d'une  valeur  inférieure  au  montant  de 
la  dette,  le  débiteur  a  tacitement  restreint  par  là  sa  re- 
connaissance. S'il  fallait  séparer  les  deux  hypothèses 
quant  à  leur  énergie,  au  point  de  vue  de  la  reconnais- 
sance, nous  dirions  qu'il  faut  se  prononcer  en  faveur  de 
la  constitution  d'une  hypothèque.  Celui  qui  donne  une 
sûreté  à  un  créancier,  entend  lui  faire  une  position  pri- 

(1)  Une  décision  analogue  se  trouve  dans  la  loi  4  C.  De  non  nt/m. 
pec,  qui  décide  que  le  payement  d'une  portion  de  la  dette  suffit  pour 
exclure  l'exceptloQ  non  numeratœ  pecuniœ. 
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vilégiée.  Le  droit  de  préférence  sera  sans  doute  circon- 
scrit dans  les  limites  de  la  valeur  du  pigniis  ;  mais  il 
semble  qu'on  est  autorisé  à  considérer  la  dette  comme 
ratifiée  d'une  manière  absolue.  On  conçoit,  au  con- 
traire, que  celui  qui^  pouvant  s'abstenir  de  payer  en  au- 
cune façon,  se  borne  à  payer  une  partie ,  entend  ne  se 
reconnaître  obligé  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'il 
paie.  Cette  présomption  est  assez  naturelle  dans  notre 
espèce  ;  le  fils  de  famille,  qui^  en  général,  aura  fait  un 
fort  mauvais  usage  de  ce  qui  lui  a  été  prêté ,  peut  bien 
se  croire  quitte,  en  ne  remboursant  qu'une  partie.  Il  est 
vrai  que  si,  en  versant  quelque  chose ,  il  le  donne  à 
titre  d" à-compte  y  s'il  déclare  ne  faire  qu'un  commence- 
ment de  payement ,  il  y  aura  dans  ce  fait  une  reconnais- 
sance entière  (1).  Seulement,  à  la  différence  des  auteurs 
qui  voient  dans  le  payement  d'une  portion  quelconque 
une  confirmation  sans  réserve ,  à  défaut  de  protestation 
contraire,  nous  croyons  que  c'est  l'opinion  inverse  qu'il 
faut  adopter.  Suivant  nous ,  le  payement  partiel^  pas 
plus  que  la  constitution  d'une  hypothèque ,  n'avait 
pour  effet  de  convertir  une  obligation  naturelle  en 
une  obligation  civile.  Chacun  de  ces  faits  est  compa- 
tible avec  l'obligation  naturelle.  Payer,  c'est  mettre 
le  créancier  naturel  en  position  de  retenir;  constituer 
une  hypothèque,  c'est  lui  fournir  une  action  dans 
la  mesure  de  la  valeur  de  ce  qui  est  hypothéqué.  Tout 
en  concédant  que  le  texte  d'Ulpien  est  équivoque, 
nous  estimons  que  la  pensée  du  jurisconsulte  est  expli- 
quée par  les  derniers  mots ,  qui  indiquent  d'une  façon 


(<)  C'estdans  ce  sens  que  Doneau^  Comment,  dejur.  civil.,  lib.  XII, 
ch.  28,  n*  7,  inlerprèle  la  décision  d'Ulpien. 
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précise  la  conséquence  du  payement ,  en  déniant  la  ré- 
pétition. Ulpien  aurait  dit  de  la  sorte  quelque  chose  de 
bien  oiseux,  si  précédemment  il  avait  exprimé  l'idée 
que  la  dette  entière  était  obligatoire.  D'un  autre  côté, 
en  admettant  que  par  un  payement  partiel  le  créancier 
n'obtient  que  la  faculté  de  retenir  ce  qu'il  a  reçu,  sans 
acquérir  en  même  temps  une  action,  on  comprend  que 
le  jurisconsulte,  passant  au  cas  où  une  hypothèque 
aurait  été  constituée,  indique  une  progression  dans  les 
droits  du  créancier,  progression  accusée  par  les  pre- 
miers mots  de  la  phrase  suivante  (1)  :  sed  si.  Il  y 
aura  alors  effectivement  plus  qu'un  droit  de  rétention; 
il  y  aura  une  action,  l'action  hypothécaire.  Si  le  débi- 
teur détient  la  chose  hypothéquée,  le  créancier  pourra, 
sur  l'action  hypothécaire ,  obtenir  une  condamnation  , 
sans  avoir  à  craindre  l'exception  du  SCte  (2). 

Nous  avons  vu  que  le  payement  qu'aurait  fait  l'em- 
pr4jnteur,  devenu  suijurisy  était  maintenu ,  quand  bien 
même  ce  payement  serait  le  résultat  d'une  erreur.  Si, 
au  lieu  d'un  payement,  le  débiteur  avait  pris  l'engage- 
ment de  payer  en  faisant  une  promesse  au  créancier, 
l'action  n'était  autorisée  qu'autant  que  la  novation  n'é- 
tait pas  la  suite  d'une  erreur  de  fait.  Cette  restriction 
est  indiquée  par  Pomponius,  1.  20,  D.  De  sénat.  Maced. 
(n"  xix).  Le  jurisconsulte  décide  que  si  c'est  per  igno- 

(1)  Les  textes  n"^  xvii  et  xviii,  séparés  dans  les  Pandecies  par  l'in- 
tercalalioii  d'un  fragment  que  les  compilateurs  ont  emprunté  à  nu 
autre  jurisconsalle,  se  suivaient  évidemment  dans  le  Commentaire 
d'Ulpien. 

(2)  La  question  est  longuemeut  traitée,  t.  XIV,  §  901,  p.  322et  suiv. 
par  Gluck,  qui  cite  un  grand  nombre  d'auteurs.  Il  adopte,  du  reste, 
une  solution  contraire  à  la  nôtre. 
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rantiam  /acti  que  l'emprunteur,  une  fois /lafer/amtVias, 
a  fait  une  expromissio  (1),  pour  une  somme  qu'il  avait 
empruntée,  alors  qu'il  était  in  potestate  pair is y  A  \:iOurrdi 
repousser  au  moyen  d'une  exception  in  factum  l'action 
basée  sur  la  stipulation.  Il  ne  peut  être  question  ici  de 
l'exception  du  SCte  Macédonien,  puisque  la  dette  a  été 
contractée  par  un  paterfamilias.  Il  y  aura  lieu  seule- 
ment à  alléguer  et  à  démontrer  en  fait  l'erreur  sous 
l'empire  de  laquelle  la  promesse  a  été  conclue. 

La  décision  de  Pomponius  nous  fournit  une  preuve 
de  cette  règle,  dont  le  droit  romain  présente  plus  d'une 
application,  suivant  laquelle  le  droit  de  rétention  est 
plus  favorable  que  le  droit  d'action.  On  peut  toutefois 
éprouver  quelque  embarras  pour  se  rendre  compte  du 
fait  dont  l'ignorance  aura  occasionné  V expromissio  qui 
est  critiquée  pour  ce  motif.  Doneau  (2)  suppose  qu'au 
moment  où  l'emprunt  a  été  fait  l'emprunteur  croyait 
par  erreur ,  sur  la  foi  d'une  fausse  nouvelle  de  la  mort 
de  son  père,  être  déjà  paterfamilias  j  et  que,  sous  l'em- 
pire de  cette  erreur ,  il  aurait ,  à  une  époque  où  il  était 
réellement  sui  juris^  promis  de  payer  ce  qu'il  avait  em- 
prunté. Cette  explication  nous  sourit  peu;  car,  si  l'em- 
prunteur, en  recevant  l'argent,  se  croyait  libre  des  pro- 
hibitions du  SCte,  la  même  ei'reur  aura  été  partagée  par 
le  prêteur,  qui  dès  lors  se  trouve  à  l'abri  des  rigueurs 
du  SCte.  Nous  aimerions  mieux  supposer  que  les  parties 
ont  fait  le  mutumn  en  connaissance  de  cause,  sachant 

(1)  V expromissio  ne  suppose  pas  nécessairement  l'intervention  d'un 
nouveau  débiteur.  On  peut  faire  une  expromissio  pour  sa  propre  dette, 
de  sorte  que  l'ancien  rapport  d'obligation  soit  désormais  remplacé  par 
l'engagement  résultant  de  la  promesse.  Voyez  1. 49,  §  4,   D.  De  donat. 

(2)  Comment,  in  Cod.  ad  tit.  ad  SCtum  Maced. 
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bien  qu'il  y  avait  contravention  au  SCte;  nous  placerions 
plutôt  Terreur  au  moment  oii  la  promesse  est  interve- 
nue. L'emprunteur  se  croyait  encore  filiusfamilias ., 
parce  qu'il  ignorait  que  la  mort  de  son  père  lui  avait 
déjà  procuré  son  indépendance.  Il  est  vrai  qu'en  pareil 
cas  la  concession  d'une  exception  efficace  serait  assez 
douteuse  ;  et  nous  serions  tenté  d'autoriser  le  créancier 
à  l'écarter  par  une  réplique  de  dol.  Mais  il  peut  se  faire 
que  l'emprunteur  se  soit  trompé  en  fait,  parce  qu'il  s'i- 
maginait que  l'argent  qui  lui  avait  été  prêté  avait  reçu 
un  emploi  utile,  tandis  qu'il  ignorait  que  cette  somme 
avait  été  perdue  pour  lui.  Peut-être  l'emprunteur  se  te- 
nait-il pour  parfaitement  solvable  au  moment  oii  il  a  fait 
la  reconnaissance,  et  ignorait-il  des  désastres  qui  avaient 
atteint  sa  fortune,,  et  dont  la  connaissance  l'eût  em- 
pêché de  prendre  l'engagement  qu'il  rétracte  aujour- 
d'hui. En  somme,  il  n'est  pas  sans  difficulté  de  cons- 
truire d'une  manière  satisfaisante  l'hypothèse  en  vue  de 
laquelle  Pomponius  émet  sa  solution;  mais  cette  solu- 
tion est  un  témoignage  de  l'influence  différente ,  at- 
tribuée par  les  jurisconsultes  romains  à  l'erreur  de 
fait  ou  à  l'erreur  de  droit. 

Les  actes  de  reconnaissance  ^  par  l'effet  desquels 
celui  qui  a  emprunté  contrairement  au  SCte  peut  se  trou- 
ver soumis  à  une  action,  sont  subordonnés,  quant  à  leur 
validité,  par  des  textes  formels ,  à  cette  circonstance 
que  la  reconnaissance  aura  eu  lieu  après  la  cessation  de 
la  puissance  paternelle.  Rien  de  plus  raisonnable  assu- 
rément que  cette  restriction.  Cependant  le  jurisconsulte 
Paul,  dans  la  loi  19,  D.  Benovat.,  émet  une  doctrine, 
au  moyen  de  laquelle  il  sera  facile  au  fils  de  famille 
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de  se  soustraire  aux  entraves  salutaires  du  SCte.  Ce  texte 
décide  etfectiyement  que,  si  le  fils  de  famille  qui  a  em- 
prunté se  laisse  déléguer  à  un  tiers ,  il  ne  pourra  pas 
opposer  au  nouveau  créancier  l'exception  du  SCte.  La 
règle  générale,  dit  Paul^  est  qu'un  fils  de  famille  est  ca- 
pable de  contracter,  et  il  n'y  a  rien  de  contraire  au 
SCte  qui  est  spécial  au  mulumn,  dans  l'engagement  pris 
par  le  délégué.  On  pourrait,  sans  doute,  justifier  cette 
décision  dans  le  cas  où  le  délégalaire  est  de  bonne  foi, 
puisque  le  prêteur  lui-même  acquiert  alors  une  action 
efficace.  Mais  Paul  ne  s'en  tient  point  là  ;  et  il  enseigne 
qu'il  en  doit  être  de  même,  bien  que  le  délégataire  fût  ins- 
truit de  l'origine  de  la  dette  du  délégué.  Le  délégataire, 
dit-il,  ne  doit  pas  prendre  le  souci  de  scruter  la  posi- 
tion de  celui  qu'on  lui  délègue  :  dissimulare  débet,  ne 
curiosus  videatur.  A^oilà  assurément  une  voie  commode 
ouverte  aux  fils  de  famille  pour  se  procurer  de  l'argent. 
Le  prêteur  trouvera  sans  peine  un  tiers  qui  acceptera 
la  délégation  ,  et  le  fils  de  famille  s'empressera  de 
donner  les  mains  à  cet  arrangement. 

Nous  ne  pouvons  croire  que  la  doctrine  dangereuse 
énoncée  par  Paul  ait  été  acceptée  par  tous  les  juriscon- 
sultes. Elle  nous  paraît  condamnée  par  Ulpien,  qui  pose 
en  principe,  dans  la  loi  7,  g  6,  De  sénat.  Maced.,  que 
l'exception  du  SCte  est  opposable  aux  successeurs  de  celui 
qui  a  fourni  l'argent,  de  même  qu'au  créancier  origi- 
naire; puis,  faisant,  au  ^  suivant,  une  application  de 
cette  règle,  il  décide  quesi  quelqu'un  ayant  prêté,  un  autre 
vient  stijouler  du  fils  de  famille,  celui-là  aussi  sera  pas- 
sible de  l'exception  :  proinde,  dit-il,  si  alius  mutuam  de- 
dit ,  alius  stipulatus  est,  dabitur  adversus  eum  exceptio, 
licet  hic  non  dederit.  Peu  importe,  à  notre  gré,  que  la 


I 
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Stipulation  intervienne  à  l'instant  même,  ou  qu'il  y  ait 
un  trait  de  temps  entre  le  mutuum  et  la  stipulation. 
Le  jurisconsulte  regarde  en  effet  le  stipulant  comme  un 
successor  du  prêteur;  et  ce  rapport  de  succession  ne  s'ef- 
face pas,  qu'il  se  produise  un  peu  plus  tôt  ou  un  peu 
plus  tard.  Ulpien  ajoute  que  s'il  y  a  deux  prêteurs  qui 
se  soient  portés  correi  stipulandi,  la  bonne  foi  de  l'un 
ne  le  sauvera  pas,  quand  son  collègue  a  commis  une 
fraude  au  SCte.  Nous  voyons  ici  la  contre-partie  de  ce 
qui  était  admis  à  l'égard  de  deux  rei  promittendi,  pour 
lesquels  le  fait  de  l'un  nuisait  à  l'autre  :  de  même  le  fait 
de  l'un  des  rei  stipulandi  nuit  à  l'autre  reits.  Mais  si 
l'un  des  créanciers,  malgré  sa  loyauté  personnelle,  doit 
partager  le  sort  de  celui  avec  lequel  il  a  un  intérêt 
commun,  bien  qu'il  semble  tirer  son  droit  de  sa  pro- 
pre stipulation,  comment  est-il  possible  de  mieux  trai- 
ter celui  qui  tient  son  droit  uniquement  d'un  prêteur 
qui  a  contrevenu  au  SCte?  Sans  doute  Ulpien  reconnaît 
que  sa  décision  est  empreinte  de  quelque  sévérité  :  seve- 
rius  dicendwn.  Mais  la  sévérité  dont  usait  Ulpien  en 
cette  matière  nous  semble  préférable  à  l'indulgence  pro- 
fessée par  Pan  1.  En  vain,  dira-ton  que  le  délégataire 
n'est  pas  le  successeur  du  délégant,  parce  qu'il  acquiert 
un  droit  de  créance  nouveau.  Il  n'y  a  là  au  fond  qu'une 
subtilité  ;  et,  aux  yeux  d'Ulpien,  celui  qui  stipule  d'un 
fils  de  famille,  sur  la  délégation  de  la  personne  qui  lui  a 
prêté  de  l'argent,  doit  être  qualifié  de  successor  du 
prêteur. 

La  fîdéjussion  est-elle  possible  à  l'égard  d'un  mutuum 
réprouvé  par  le  SCte  ?  La  réponse  à  cette  question  nous 
est  fournie  par  Ulpien,  1.  9,  §  5,  h.  t.  (n°  xx).  En  prin- 
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cipe,  la  fidéjiission  est  valable  ;  celui  qui  est  intervenu 
comme  fidéjusseur  est  civilement  obligé  ;  seulement 
l'action  du  créancier  contre  le  fidéjusseur  peut  être 
écartée  au  moyen  d'une  exception  fondée  sur  le  SCte. 
Cette  exception  était  au  nombre  de  celles  que  les  Ro- 
mains appelaient  :  rez  cohœrentes ,  et  qui ,  en  cette  qua- 
lité ,  pouvaient  être  invoquées  par  le  fidéjusseur  de 
même  que  par  le  débiteur  principal,  1.  7^  §  1,  D.  De 
except.  Le  motif  donné  par  Ulpien  pour  justifier  cette 
règle  est  que  le  fidéjusseur,  s'il  était  obligé  à  payer, 
aurait  un  recours  à  exercer  contre  le  fils  de  famille^  en 
usant  de  l'action  mandati,  ce  qui  aurait  les  mêmes  in- 
convénients qu'une  condamnation  obtenue  par  le  prê- 
teur contre  le  fils  de  famille.  Les  mêmes  raisons  faisaient 
étendre  la  même  décision  au  profit  de  celui  sur  le 
mandat  duquel  le  prêt  aurait  été  effectué.  Ulpien  place 
sur  la  même  ligne  le  fidejussor  et  le  mandatorj  qui,  l'un 
et  l'autre,  dit-il,  mandati  regressum  habent.  Le  fidéjus- 
seur, en  effet,  habituellement  (1) ,  en  accédant  à  l'obli- 
gation^ aura  exécuté  un  mandat  qu'il  avait  reçu  de 
l'emprunteur  ;  et  quant  au  mandator ,  s'il  joue  le  rôle 
de  mandant  vis-à-vis  le  prêteur,  il  sera,  d'un  autre  côté, 
un  mandataire  par  rapport  au  fils  de  famille ,  qui  l'a 
chargé  de  lui  procurer  du  crédit. 

Conséquemment  à  ces  idées,  la  fidéjussion  produisait 


[\  )  Dans  le  cas  où  le  fidéjusseur  serait  intervenu  spontanément,  nous 
ne  pensons  pas  qu'il  eût  le  droit  d'invoquer  le  SCte.  Le  fidéjusseur  n'est 
protégé  que  par  la  nécessité  de  mettre  à  l'abri  de  poursuites  le  fils  de 
famille.  Or,  comme  il  n'y  aurait  de  recours  à  exercer  contre  celui-ci 
que  par  la  voie  de  raction  negotioriim  gestorum,  celte  action  resterait 
inefficace  contre  le  fils  de  famille,  à  l'égard  duquel  on  ne  pourrait  pas 
dire  qu'il  y  a  eu  gestion  utile. 
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son  plein  effet,  quand  il  n'y  avait  pas  à  craindre  de  pour- 
suites en  recours  de  la  part  du  fidéjusseur,  ce  qui  arri- 
verait, si  le  fidéjusseur  était  intervenu  animo  donandi. 
Cette  restriction,  positivement  énoncée  par  Ulpien,  nous 
montre  que  l'obligation  d'un  fils  de  famille  à  la  suite 
d'un  emprunt,  n'était  pas  entièrement  nulle,  puisqu'elle 
sert  de  base  à  une  fidéjussion  ,  qui  peut  être  complète- 
ment efficace ,  toutes  les  fois  qu'elle  n'offre  pas  de  dan- 
gers au  point  de  vue  de  l'emprunteur.  C'est  qu'en  eifet, 
l'emprunt  fût-il  contracté  en  contravention  au  SCte,  cons- 
titue toujours  au  moins  une  obligation  naturelle. 

Aussi  la  position  des  fidéjusseurs,  bien  qu'ils  aient 
la  ressource  de  l'exception ,  n'est-elle  pas  autre  que 
celle  du  débiteur  lui-même.  Dès-lors ,  s'ils  ont  payé,  en 
négligeant  d'invoquer  le  SCte,  ils  ne  pourront  répéter, 
comme  le  dit  formellement  Ulpien,  au  §  suivant;  et  il 
repousse  l'objection  que  l'on  pourrait  tirer  de  l'exis- 
tence d'une  exception  perpétuelle ,  en  caractérisant  le 
but  de  l'exception  de  la  même  manière  qu'il  est  ap- 
précié par  Marcien  ,  1.  40,  pr.  D.  De  cond.  indeh. 
(n°  xn).  En  ce  point  encore  apparaît  la  validité  de  la 
fidéjussion  appliquée  à  l'obligation  qui  nous  occupe.  La 
circonstance  qu'il  y  a  une  obligation  naturelle  fait  écar- 
ter la  condictio  indehiti  tant  de  la  part  du  fidéjusseur 
que  de  la  part  du  débiteur  principal  (1). 

{\)  Los  llomains  décidaieut,  à  l'égard  de  la  constitution  d'une  hypo- 
liièque  donnée  pour  assurer  le  remboursement  d'un  prêt  contracté  par 
un  fils  de  famille^  comme  ils  le  faisaient  quand  il  s'agissait  d'apprécier 
la  fidéjussion.  Gains,  1.  2.  D,  Quœ  res  pig7i.,  établit  ainsi  l'assimi- 
lation :  Sed  in  eo,  qui  pro  filiofamilias  rem  suam  obligavit,  eadem 
dicenda  erunt,  quœ  tradantur  et  in  jidcjusfiore  ejus.  Celui  qui  aurait 
fourni  une  hypothèque  sur  le  mandat  du  fils  de  famille  pourrait  donc 
Opposer  l'exception  du  SCte  à  l'action  hypothécaire,  à  moins  qu'en  hy- 
pothéquant il  n'eût  agi  animo  donandi. 
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Dans  riiypothèse  où  le  fidéjusseur  aurait  remboursé 
un  prêteur,  qu'il  eût  pu  écarter  en  invoquant  le  SCte, 
quelques  esprits  soutiennent  qu'il  aura  toujours  le  droit 
d'exercer  l'action  mandati  contraria  contre  le  fils  de  fa- 
mille. En  effet,  disent-ils,  le  mandat  donné  par  ce  der- 
nier est  un  contrat  parfaitement  obligatoire.  C'est  bien 
là  ce  que  suppose  Ulpien ,  puisqu'il  se  fonde  sur  la 
crainte  du  regressus  mandati  pour  accorder  l'exception 
au  fidéjusseur.  Cette  appréhension  serait  vaine ,  si  le 
mandat  ne  devait  fournir  une  action  au  mandataire. 
Cette  action  ne  peut  être  refusée,  ajoute-t-on  :  la  règle 
générale  est  que  le  fils  de  famille  est  capable  de  s'o- 
bliger, hormis  le  contrat  de  mutuum  d'argent.  Or,  le 
mandat  n'est  pas  prohibé  par  le  SCte;  et  il  faut  dire  ici 
ce  que  dit  Paul,  1.  19,  D.  De  novat.,  à  l'occasion  de  la 
délégation  :  nihil  in  mandata  contra  SCtum  fit. 

Cette  proposition^  avec  les  termes  absolus  dans  les- 
quels elle  est  énoncée,  ne  nous  paraît  pas  acceptable. 
Quand  Ulpien  se  préoccupe  des  conséquences  du  regres- 
sus mandati,  il  sous-entend  nécessairement  qu'il  s'agit 
d'un  mandat  valable.  Or,  il  est  certain  qu'un  mandat  n'est 
pasvaIable;,quandilapourbutunecontravention  aux  lois, 
§  7,  Instit.  De  mandat.  Cela  est  tellement  vrai  que  le  même 
jurisconsulte^  dans  la  loi  12_,  §  15,  D.  Mandat.,  n'admet, 
en  principe,  le  mandatum  comme  licitum,  en  cas  de 
prêt  d'argent  à  faire  à  un  fils  de  famille,  qu'autant  que  le 
prêt  serait  effectué  dans  des  circonstances  où  il  ne  tom- 
berait pas  sous  l'application  du  SCte.  On  conçoit  très-bien 
que  le  mutuum.  soit  sans  valeur  à  l'égard  du  fœnerator  qui 
agissait  de  mauvaise  foi,  tandis  que  le  fidéjusseur  afourni 
son  engagement  dans  la  persuasion  que  l'opération  était 
licite.  On  lui  a  fait  croire  que  le  père  approuvait  l'em- 
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prunt,  que  l'argent  devait  être  employé  dans  l'intérêt  du 
père.  On  conçoit  même  qu'on  excuse  de  sa  part  un  man- 
que de  défiance,  et  qu'on  ne  lui  impute  pas  de  n'avoir 
point  scrupuleusement  examiné  les  véritables  motifs  de 
l'emprunt.  Mais  quand  il  est  complice  de  la  fraude, 
quand  il  intervient  sciemment  pour  favoriser  les  désor- 
dres du  fils  de  famille,  quand  il  accepte  la  mission  de 
l'aider  à  s'affranchir  des  entraves  du  SCte,  nous  estimons 
qu'il  y  a  mandat  de  faire  une  chose  illicite,  et  qu'un  pa- 
reil mandat  ne  saurait  procurer  une  action  (1). 

Nous  décidons,  par  conséquent,  qu'il  faut  restreindre 
le  droit  de  recours  pour  le  fidéjusseur  au  cas  où  il  aurait 
cautionné  de  bonne  foi.  Nous  ajouterons  même  qu'il  doit 
avoir  persisté  dans  son  erreur  jusqu'au  moment  où  il  a 
payé.  Car,  si  avant  cette  époque,  il  avait  été  désabusé, 
et  si,  bien  édifié  sur  l'illégalité  de  l'affaire,  il  avait  payé 
plutôt  que  de  repousser  les  poursuites  du  créancier  en 
invoquant  le  SCte,  nous  ne  voyons  pas  pourquoi  on  ne  lui 
appliquerait  point  la  règle  donnée  parUlpien,  1.  29,  pr. 
D.  Mandat.^  suivant  laquelle  le  fidéjusseur  ne  peut  pré- 


(')  F.iiit-il  conilure  de  là  que  si  le  fiiléjusscur  est  romplice,  le  fils  de 
famille  n'ayant  pas  à  redouter  une  actidn.  on  >l(iil  livrer  L;  fidej  sseiir 
aux  piiursuiic.i  du  C'éaucier?  Ou  pourrait  riguureu<euieut  c  snulonir, 
et  dire  que  le  fid(ju.-seur  a  ar^su.né  sur  lui  les  risques  de  TafTaire.  (.c- 
pendant,  eu  celle  matière,  l'idée  qui  prtv.iut  c'esi  la  ùéfavcur  qu'ins- 
pire ie  piêleur,  odium  créditons.  Si  le  fidéjusseur  n'est  pas  digae  d'in- 
térêt, celui  qui  fournit  l'argent  l'est  encore  moins;  et  la  règle  est  que, 
in  pari  causa,  on  préfère  celui  qui  se  défend  à  celui  qui  attaque.  Aussi 
les  jurisconsultes  considèrent-ils  en  général  l'exieplion  du  SGie  .Macé- 
donien comme  étant  reicohœrens.  Pour  qu'il  en  soit  auiren.ent,  il  faut 
qu'il  soil  bien  constant  que  l'obligé  accessoire  a  enlendu  se  charger  du 
penculum,  comme  le  décide  Uipien  à  ^égard  du  mandator,  dans  la 
loi  12,  §  13,  D.  Mandat.,  et  comme  il  est  naturel  de  le  suppoier  quant 
au  fidéjusseur  qui  a  déclaré  intervenir  a«imo  donandi. 
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tendre  à  l'action  de  mandat,  quand  il  a  omis,  en  connais- 
sance de  cause,  d'opposer  une  exception  qui  lui  permet- 
tait d'échapper  à  une  condamnation.  En  Vain  dira-t-on 
que  le  fidéjusseura  pu  éprouver  des  scrupules,  et  croire 
que  l'honneur  de  l'emirunleur  était  intéressée  ce  que 
ses  engagements  fussent  tenus.  Ce  n'élait  pas  à  lui  de  se 
faire  juge  de  celte  question.  Il  pouvait  facilement  dégager 
sa  responsabilité  ;  et  en  ne  le  faisant  pas,  il  a  commis  une 
faute  dont  il  doit  supporter  les  conséquences. 

Le  payement  reçu  par  le  prêteur  n'était  pas_,  nous  l'a- 
vons vu,  susceptible  de  répétition.  Mais  les  droits  du 
créancier  ne  se  trouvaient  pas  assurés^  parce  qu'il  aurait 
réussi  à  obtenir  une  condamnation,  sans  qu'on  lui  oppo- 
sât l'exception  du  SCte.  Ceux  qui  auraient  pu  éviter  une 
condamnation,  s'ils  eussent  invoqué  le  SCte,  pouvaient 
encore  se  raviser,  et  échapper  à  l'exécution  en  paralysant, 
au  moyen  de  l'exception,  l'exercice  de  Vacùonjiiclicati. 
Cette  faculté  est  reconnue  par  Ulpien^  dans  la  loi  11 
(n"  xxi),  au  profit  des  fidéjusseurs;  et  il  ajoute  que  Julien 
accordait  le  même  droit  au  fils  de  famille,  comme  il  ap- 
partenait à  la  femme  qui  se  serait  laissé  condamner  à  la 
suite  d'une  intercessio,  en  négligeant  de  profiter  de  l'ex- 
ception que  lui  ouvrait  le  SCte  Yelléien. 

La  manière  dont  s'exprime  le  jurisconsulte,  qui  ne 
mentionne  qu'une  autre  hypothèse  où  le  droit  à  l'excep- 
tion persiste  après  la  condamnation,  prouve  bien  qu'il 
s'agit  ici  d'une  dérogation  aux  règles  ordinaires.  Il  est 
vrai  que  Gaius,  IV-12o,  oppose  les  exceptions  péremp- 
toires  aux  exce^itions  dilatoires^,  en  ce  sens  que  la  faculté 
d'aser  des  premières  (au  nombre  desquelles  figure  celle 
du  SCte  Macédonien)  pouvait  toujours  être  recouvréepar 
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la  voie  d'une  restitutioin  integrum.  IMais  cette  restitution 
n'a  trait  qu'au  préjudice  éprouvé  par  suite  de  l'omission 
d'avoir  fait  insérer  l'exception  dans  la  formule;  elle  sup- 
pose que  l'instance  est  encore  ouverte^  et  que  le  débat  n'a 
pas  été  clos  par  la  sentence  du  juge.  Une  fois  la  condam- 
nation prononcée,  il  est  trop  tard  désormais  pour  revenir 
sur  sa  négligence,  et  pour  invoquer  une  exception,  fût- 
elle  péremptoire.  C'est  ce  qui  ressort  notamment  de  la 
loi  2,  C.  Sent.  rescincL,  etdela  loi  8,  C.  Dcexcept. —  On 
s'explique  facilement  que  lefdsde  famille  ne  pi*it,  en  se 
prêtant  à  une  condamnation,  faire  obtenir  à  son  créancier 
un  droit  d'action  que  le  SCte  lui  refusait  dans  l'intérêt  de 
la  sécurité  du  père.  Les  mêmes  motifs  ne  militaient  pas  en 
faveur  des  fidéjusseurs;  et  le  bénéfice  qu'on  leur  accor- 
dait n'est  dû  probablement  qu'aux  idées  de  sévérité  dont 
on  usait  envers  les  prêteurs  d'argent,  sévérité  dont  on 
trouve  encore  un  exemple  frappant  dans  les  particula- 
rités de  l'exception  non  numeratœ pecuniœ. 

Est-il  nécessaire  de  faire  observer  que  le  prêteur  qui  a 
contrevenu  au  SCte,  bien  qu'on  le  qualifie  de  créancier 
naturel;,  ne  peut  prétendre,  s'il  devient  à  son  tour  débi- 
teur de  l'emprunteur,  à  invoquer  la  compensation  ?  Lui 
accorder  une  semblable  ressource,  ce  serait  évidemment 
méconnaître  l'esprit  du  SCte,  qui  est  conçu  tout  entier  en 
haine  du  créancier,  qui  a  pour  but  de  le  désarmer  com- 
plètement, de  manière  à  ne  lui  fournir  aucun  moyen 
d'exiger  ce  qu'il  a  eu  le  tort  de  donner.  La  seule  chose 
qui  lui  soit  jiermise  c'est  de  maintenir  \e statu  quo,  de  re- 
tenir quand  il  a  été  payé  ;  et  cela  non  par  une  idée  de  pro- 
tection pour  lui,  mais  parce  que  le  débiteur  de  son  côté 
n'inspire  pas  d'intérêt,  et  n'est  pas  digne,  lui  aussi. 
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qu'on  lui  accorde  la  voie  d'une  action.  L'opinion  con- 
traire a  cependant  rencontré  des  défenseurs;  elle  est 
soutenue  par  Gliick  (1  ),  qui  invoque  le  suffrage  de  Weberj 
mais  elle  est  repoussée  par  Vinnius(2)  et  par  Unterholz- 
ner  (3).  Ce  dernier  auteur  se  fonde  avec  raison  sur  la 
règle  énoncée  en  ces  termes  dans  la  loi  14,  D.  De  com- 
pens.  :  quœcunque  per  exceptionem  perimi  possuntj  in 
compensationem  non  veniunt. 

2«  rapport.  La  capacité  de  contracter  chez  le  fils  de  fa- 
mille constituait,  nous  l'avons  vu,  la  règle  générale,  sauf 
la  restriction  dérivant  du  SCte  Macédonien.  Toutefois 
cette  capacité  ne  pouvait  s'exercer  et  donner  lieu  à  des 
dettes  civiles,  qu'autant  que  le  fils  de  famille  s'était  en- 
gagé vis-à-vis  un  tiers.  S'il  s'était  obligé  au  profit  de  celui 
sous  le  pouvoir  duquel  il  se  trouvait_,  l'obligation  restait 
dépourvue  de  valeur  en  droit  civil.  Les  ïnstitutes,  §  6,  De 
mf/f.5fi)).,  déclarent  inutile  la  stipulation  conclue  entre  le 
parensQi  le  fils  qui  est  sous  sa  puissance.  —  Item  inutilis 
est  stipulatiOj  si  vel  ah  eo  stipuleris  qui  tuojuri  subjectus 
est...  —  Il  en  était  de  même,  si  un  fils  de  famille  avait 
contracté  avec  une  personne  placée  sous  la  dépendance 
du  même  chef  que  lui.  Les  deux  hypothèses  ne  doivent 
pas  être  séparées  ;  elles  aboutissent  au  même  rtsullat,  en 
vertu  de  ce  principe  que  \e  paterf ami  lias  acquiert  immé- 
diatement toutes  les  créances  qui  se  forment  au  profit 
de  ses  subordonnés.  C'est  comme  s'il  eût  figuré  en  per- 
sonne au  contrat.  —  Sicut  fîiii  vox  tanquam  tua  intelliyi- 
tur,  §  4,  Instit.  De  inut.  stip. 

(I)T.XIV,  §900,  p.  312. 

(2)  Select.  Qiiœst.  liv.  l,  c.  49. 

(3)  T.  I,  p.  U9,  Qûle  71,  n°  3,  lettre  A. 


EXPLICATION.  133 

L'absence  d'une  obligation  efficace  tenait  à  l'unité  de 
patrimoine  qui  existait  entre  le  chef  et  celui  qui  était  sous 
sa  puissance,  de  même  qu'entre  les  diverses  personnes 
qui  dépendaient  du  même  chef.  Il  n'y  avait  pas  de  dette 
civile,  parce  qu'il  n'y  avait  pas  d'action  possible,  ainsi 
que  l'expriment  les  lois  4  et  11,  D.  Dejudic.  (1).  Les  Ro- 
mains voyaient  dans  cette  unité  de  patrimoine  un  obsta- 
cle au  droit  d'action,  pareil  à  celui  qui  empêcherait  quel- 
qu'un de  se  poursuivre  lui-même.  Paul  énonce  ainsi  cette 
idée  dans  la  loi  16,  D.  Defurt.  :  ne  ciim  filiofamilias pater 
furti  agcre  possit,  non  juris  çonstitutio  sed  natura  rei  im- 
pedimento  est  :  quodnon  magis  cum  his^  qiios  inpotestate 
hahemus,  quam  nobiscum  ipsi  agere  possumus.  —  Ici  en- 
core c'était  l'obligation  civile  qui  seule  faisait  défaut; 
mais  il  y  avait  au  moins  une  obligation  naturelle,  qui  se 
manifestait  sous  plus  d'un  rapport, 

La  loi  la  plus  importante,  quant  aux  effets  de  cette 
obligation,  est  un  texte  d'Africain  ,  tiré  du  livre  IX  de 
ses  Questions,  et  qui  forme  aux  Pandectes  le  fragment  58 
De  cond.  ind.  (n°  xxii).  Ce  texte  a  longtemps  passé  pour 
être  d'une  difficulté  extrême  ;  il  a  donné  lieu  à  bien  des 
dissertations ,  et  a  mérité  d'être  placé  au  nombre  des 
legesdamnatœ  ou  cruces  jnrisconsultonim.. C'esilk,  nous 
le  croyons,  une  réputation  exagérée  ;  tout  se  réduit  à  une 
idée  assez  simple,  reproduite  plusieurs  fois  par  Afri- 
cain, et  qui ,  bien  comprise,  fait  apparaître  dans  ce  texte 


(1)  Il  faut  excepter,  bien  entendu,  le  cas  où  le  fils  de  famille  aurait 
un  pécule  castrens,  qui  constituait  pour  lui  un  patrimoine  séparé, 
et  le  faisait  considérer  comme  étant  pater familias ,  ce  qui  écarte 
la  règle  à  laquelle  tenait  l'impossibilité  d'une  action.  Aussi  Gaius  nous 
dit-il,  1.  4,  Dejudic.  :  Us  nulla  nobis  esse  potest  cum  eo,  quem  inpo- 
testate hahemus,  nisi  ex  castrensi  peciilio. 
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un  problème  beaucoup  moins  ardu  que  ne  l'ont  prétendu 
les  commentateurs. 

Voici  les  faits  que  suppose  le  jurisconsulte,  dans  le  pr. 
de  la  loi  58.  Deux  frères,  que  nous  appellerons  Primus 
etSecundus,  étaient  sous  le  pouvoir  du  même  père.  Cha- 
cun d'eux  avait  un  pécule,  et  de  part  ni  d'autre  il  ne  s'a- 
gissait d'un  péculecastrens  Les  biens  composant  chaque 
pécule^  suivant  les  principes  admis  au  temps  d'Africain, 
étaient  la  propriété  du  père,  les  fils  n'en  ayant  que  l'ad- 
ministration^ avec  le  pouvoir  d'engager  le  père  jusqu'à 
concurrence  des  pécules  respectifs.  Dans  cet  état  de  cho- 
ses, l'un  des  frères^  Primus,  emprunte  une  somme, 
1,000  sesterces,  par  exemple,  à  son  frère  Secundus,  puis 
le  père  commun  vient  à  mourir,  et  c'est  après  la  mort 
du  chef  que  Primus  rembourse  Secundus.  La  question 
qui  s'élève  est  de  savoir  si  Primus  pourra  répéter  comme 
ayant  payé  ce  qu'il  ne  devait  pas  ;  s'il  pourra  pré- 
tendre à  exercer  la  condictio  indebiti. 

Le  jurisconsulte  répond  en  distinguant  deux  parts 
dans  la  dette  de  Primus.  Poursaisir  cette  division,  il  faut 
se  rendre  compte  de  l'effet  juridique  du  mutuum  qui  est 
intervenu.  Ce  mutuum  n'a  fait  naître  qu'une  obligation 
naturelle,  seule  possible  (  1  ),  à  raison  de  la  eadem  potestas 


(0  Sans  ddiite  le  fils  de  famille  en  empruntant  è  un  étranger,  ne 
s'obligeait  aiiFsi,  en  général,  que  naturollemenl,  grâce  an  SCle  Ma- 
cédoiiion.  Mai?  dai  s  l<^s  Hifftrenis  cas  où  le  SCte  n'itait  pas  applicable, 
l'obligation  a'  rail  été  ci\ilp,  landis  que,  dans  notre  esppce,  elle  ne  pou- 
vaii  èlre  quo  i  aturrile,  le  prêt  eûi-il  éié  approuvé  parle  père  Nous  ne 
pnisrnspas  d'ai  burs  qu'il  y  eût  lieM  d'él<  ndre  à  un  par  il  pr^i  le 
SCte  Wi.C' donieii  ;  c'eût  été  le  réloiquer  contre  le  p«re,  dans  l'inlé- 
rêl  duquel  il  avait  été  principalement  im.iginé.  Supposez  que  le  frère, 
empruntant  à  son  frère,  à  l'insu  du  père,  ait  donné  un  fidéjussear;  cette 
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SOUS  laquelle  se  trouvent  les  deux  contractants.  Toutefois 
si,  dans  cette  obligation  naturelle,  Primus  l'emprunteur 
joue  lerôle  de  débiteur,  le  rôle  de  créancier  n'appartient 
pas  à  son  frère  Secundus,  qui  a  fourni  les  écus  sur  son 
pécule,  mais  bien  au  père  des  deux  [)arties  contractantes. 
En  effet,  l'incapacité  d'être  créancier,  dont  est  frappé  le 
fils  de  famille  en  droit  romain,  est  aussi  vraie  pour  les 
créances  naturelles  que  pour  les  créances  civiles  ;  et  la 
règle  qui  fait  tout  acquérir  au  chef  de  famille  s'applique 
également  aux  unes  et  aux  autres.  C'est  ce  qu'enseignent 
avec  raison  Cujas  et  Doneau  (I;.  Par  suite,  comme  à  la 
mort  du  pèrele  péculede  Secundus,  de  même  que  celui  de 
Primus,  font  partie  intégrante  de  l'héréditédu  père,  ainsi 
que  l'établissent  divers  textes,  notamment  les  lois  15  C. 
Famil.  ercisc.  et  12,  C.  De  collât.,  il  en  résulte  que  Pri- 
mus, s'il  est  héritier,  se  trouvera  en  même  temps  débiteur 
et  créancier  jusqu'à  concurrence  de  sa  part  héréditaire. 
C'est  pourquoi  le  jurisconsulte  décide  que,  dans  la  me- 
sure de  cette  part,  le  droit  de  répétition  doit  être  ac- 
cordé sans  difficulté  (utique). 

Africain  n'insiste  pas  sur  cette  première  partie  de  sa 


fidéjiission  sera  valable,  et  fournira  au  père  une  actinn  efficace,  1.  56. 
§  1,  D.  De  firlpj.yce  qui  n'aurait  pas  lieu  si  le  prêt  tombait  sous  le  coup 
du  SCte  >iacédoiiieD. 

(4)  Cujas.  ad-  Afiicanum,  tract.  IX.  sub  h.  l.  Doneau,  Comment. 
Dejur.  civ.  lib.  XIV,  ch.  \9.  Ce  p  ànt  est  un  de  ceux  qui  ont  divisé 
les  commentât' urs.Hotoman,  06';.,  liv.  XI.,  ch.23  ;  Vàvre,Conject. 
liv  XX,  cil.  20.;  Hilliger.  Notes  sur  Doneau,  attribuent  la  créance 
naturelle  au  frère  qui  a  prêté.  Cujas  avait  qualifié  de  scutica  profecto 
digni  ceux  qui  prcfe^saient  ci'lte  opinion. Ce  propos,  qui  étaità  l'adresse 
d'H  iuman,  a  été  justeinent  ridevé  par  Uoneau..  Du  reste  Holomanne 
demeura  pas  en  arrière  d'aménités  avec  Cujas.  Il  répondit:  Si  tibi 
scutica,  et  nobisflagrum  domi. 
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solution,  dont  il  ne  prend  point  la  peine  de  donner  le  mo- 
tif. Ce  motif  doit  évidemment  être  emprunté  à  la  confu- 
sion qui  s'opère  pour  une  fraction  de  la  dette  (1).  Si  l'on 
suppose  que  le  père  est  décédé  intestat,  ou  qu'il  a  insti- 
tué les  deux  frères  pour  parts  égales,  la  dette  de  Primus 
se  sera  éteinte  jusqu'à  concurrence  de  moitié ,  soit  500 
sesterces  ;  et  il  y  aura  toujours  lieu  à  répétition  pour  cette 
somme,  quelle  que  soit  la  décision  à  prendre  quant  au 
surplus. 

Une  objection  se  présente  toutefois  contrel'admission 
de  lia  conclictio  inclchiti  pour  cette  moitié.  Sans  doute,  dit- 
on,  Primus  était  libéréd'une  portion  de  sa  dette  par  con- 
fusion; mais  s'il  a  payé  indûment  cette  somme  de  oOO, 
il  a  commis  en  cela  une  erreur  de  droit  et  non  une  erreur 
défait.  La  répétition  devrait  donc  lui  être  interdite,  s'il 
est  Yvai  que  \a  conclictio  indehiti  n'appartient  qu'à  celui 
qui  a  payé  par  suite  d'une  erreur  de  fait.  Aussi  notre 
loi  38  est-elle  un  des  arguments  invoqués  par  ceux  qui 
soutiennent  qu'il  n'yavaitpasdedistinctionà  faire  entre 
les  deux  sortes  d'erreurs.  —  Nous  avons  déjà  estimé  (2), 
que  les  jurisconsultes  romains  avaient  pu  être  divisés 
sur  ce  point  ;  et  peut-être,  en  effet ,  Africain  tenait- 
il  compte  même  de  l'erreur  de  droit.  Mais,  dans  l'opi- 

(1)  Hoioman  transforme  la  décision  d'Africain,  en  ajoutant  une  né- 
gation (non  7'epefi7wrMm),  correction  qui  ne  repose  sur  l'autorité  d'au- 
cun monument,  et  qui  est  condamnée  par  les  Basiliques. — On  a  quel- 
quefois mis  en  doute  que  l'obligation  naturelle  fût  suscepti'ûle  de 
s'éteindre  par  voie  de  confusion,  eu  invoquant  la  loi  59,  D.  Ad  sénat. 
Trebell.  Les  faits  particuliers  exposés  dans  ce  texte  expliquent  pour- 
quoi, nonobstant  la  confusion  qui  s'est  produite,  il  y  a  survivance  d'une 
obligation  naturelle.  Ce  n'est  pas  ici  le  lieu  d'entrer  dans  des  détails  à 
cet  égard. 

/2)  Voyez  p.  79. 


\ 
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nion  contraire,  on  répond,  soit  avec  Unterholzner(l), 
que  dans  l'espèce  il  a  pu  y  avoir  une  erreur  de  fait,  Pri- 
mus  ayant  payé  à  une  époque  où  il  ignorait  encore  le  dé- 
cès du  père,  soit  avec  M.  de  Savigny  (2),  que  Terreur  de 
droit  était  prise  en  considération,  toutes  les  fois  qu'elle 
était  excusable  et  difficile  à  éviter,  et  en  faisant  rentrer 
dans  cette  exception  l'hypothèse  traitée  par  Africain. 

Relativement  à  l'autre  moitié,  le  jurisconsulte  accorde 
ou  refuse  la  condictio  suivant  une  distinction,  dont  le 
développement  fait  l'objet  principal  du  texte,  et  nous 
montre,  par  des  effets  pratiques^  l'importance  de  l'obli- 
gation naturelle  qu'a  produite  le  mutuum.  La  répétition 
dépend  du  point  de  savoir  quel  est  le  montant  de  ce  qu'a 
touché  Secundus  sur  le  pécule  de  Primus,  compris,  nous 
l'avons  dit,  dans  les  valeurs  héréditaires  qui  étaient  à 
partager.  Secundus  a-t-il  reçu  sur  ce  pécule  au  moins 
autant  [non  minus)  que  la  part  de  la  dette,  non  éteinte  par 
confusion,  soit  500  sesterces^  il  devra  restituer  en  tota- 
lité; a-t-il  reçu  moins,  il  ne  gardera  que  la  différence; 
n'a-t  il  rien  reçu,  il  n'aura  rien  à  rendre. 

Avant  d'analyser  ces  solutions  et  de  rechercher  le  mo- 
tif qui  les  justifie,  remarquons  que  le  mutuum  intervenu 
entre  Primus  et  Secundus,  s'il  n'a  pas  fait  naître  d'obli- 
gation civile,  a  du  moins  engendré  une  obligation  natu- 
relle. Africain  la  qualifie  formellement  delà  sorte,  quand 
il  dit  :  naturalem  obligationem  quœ  fuisset.  L'un  des  effets 
de  cette  obligation  naturelle,  c'est  d'admettre  la  validité 
du  paiement^  quisubsisterait,  si  l'on  écarte  lacirconstance 

(1)  T.  I,  p.  37,  note  g. 

(2)  Traité  de  droit  romain,  i.  III.  Append.  VIII,  n»5. 
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en  vertu  de  laquelledisparaît  l'obligation  naturelle, c'est- 
à-dire  le  profit  que  Secundus,  créancier  naturel  de  500 
sesterces,  a  pu  retirer  du  pécule  de  Primus.  Le  surplus 
du  texte  est  consacré  à  expliquer  l'influencequ'exerce  sur 
la  question  de  répétition  la  circonstance  que  nousvenons 
de  mentionner. 

Pour  comprendre  cette  influence,  il  faut  savoir  que  le 
pécule  d'un  fils  de  famille,  de  même  que  celui  d'un  es- 
clave, constitue  pour  l'un  ou  pour  l'autre  une  sorte  de 
patrimoine  :  Quod  veluti  patrimonium  est  fUiorum  fîlia- 
rumquCj  item  servorum,  Instit.,  §  iO.  De  action.  Or,  cette 
espèce  de  patrimoine,  à  l'instar  du  patrimoine  d'un  in- 
dividu sui  jurisy  comprend  des  dettes  tout  aussi  bien  que 
des  valeurs  actives;  et  on  peut  dire  du  pécule  ce  que 
l'on  dit  des  bona  d'un  paterfamilias  :  non  intelligitur  nisi 
deducto  œre  alieno.  Le  chef  de  ïnmiWey  de  son  vivant,  n'a 
droit  à  l'actif  du  pécule  qu'à  la  condition  de  payer  les 
créanciers  jusqu'à  concurrence  des  forces  du  pécule.  A 
sa  mort,  ses  héritiers  se  trouvent  intra  anwî/771,  dans  la 
même  position  que  leur  auteur,  c'est-à-dire  exposés  aux 
poursuites  des  créanciers.  Dans  l'espèce  prévue  par  Afri- 
cain, Secundus,   héritier  pour  moitié  du  père,  et  qui 
prend  la  moitié  dn  pécule  de  Primus,  que  le  défunt  a 
laissé  in  hereditate,  Secundus,  disons-nous,  se  trouve  à 
la  fois  créancier  naturel  pour  moitié  (500  sesterces),  et 
obligéde  payer  cette  moitié,  en  tant  que  la  part  du  pécule 
par  lui  recueillie  pourrait  y  suffire.  Dès  lors,  comme  le 
fait  observer  Cujas,  il  y  aura  encore,  quant  à  cette  moitié, 
une  confusion,  qui  éteindra  en  totalité  cette  seconde 
fraction  de   la  dette,  dans  le  cas  où  Secundus,   ayant 
trouvé  au  moins  500  sesterces,  sera  tenu  du  passif  du  pé- 
cule pour  autant  que  ce  qui  lui  est  dû  naturellement.  En 
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supposant  que  l'émoluinent  retiré  par  Secundus  du  par- 
tage du  pécule  ne  s'élève  qu'à  250,  la  confusion  s'arrê- 
tera à  ce  chilTre.  Il  n'y  aura  deconclictio  que  jusqu'à  con- 
currence de  cette  somme,  et  les  2o0  autres  seront  rete- 
nus par  Secundus,  comme  s'appliquant  à  une  dette  na 
turelle,  qui  n'ayant  pas  été  éteinte  pour  cette  portion,  se 
prêtait  à  un  payement  valable.  Enfin,  si  Secundus  ne  de- 
vait rien  supporter  dans  les  dettes  du  pécule,  parce  que 
le  pécule  aurait  été  absorbé  par  d'autres  dettes,  et  qu'il 
n'aurait  fourni  aucune  valeur  active  dans  le  partage  de  la 
succession,  Secundus  retiendrait  en  entier  cette  somme 
de  îjOO,  et  ne  serait  passible  de  la  condidio  que  pour  les 
500  sesterces,  à  l'égard  desquels  Primus  était  en  même 
temps  débiteur  et  créancier. 

Ce  raisonnement  d'Africain  est  corroboré  par  l'exa- 
men de  deux  hypothèses ,  à  l'aide  desquelles  le  juris- 
consulte démontre,  par  des  applications  diverses,  la  por- 
tée de  cette  règle  que  le  profit  du  pécule  n'existe  pour 
ceux  qui  v  ont  droit  que  sous  la  déduction  des  dettes 
grevant  ce  pécule. 

Il  suppose  d'abord  que  le  pécule  de  Primus,  emprun- 
teur, a  été  l'objet  d'un  legs  par  préciput,  d'un  prélegs , 
laissé  par  le  père  en  faveur  de  Primus  lui-même  :  siprœ- 
legatum  filio  eidemque  debitori  id  fuisset.  Dans  ce  cas , 
Primus  n'aura  le  droit  de  prendre  à  titre  de  préléga- 
taire que  ce  qui  restera  du  pécule  une  fois  les  dettes 
payt'es.  Secundus,  dit  le  jurisconsulte,  est  autorisé  à 
faire  la  déduction  du  montant  du  prêt,  c'est-à-dire 
de  1,000  sesterces,  de  sorte  que  si  l'actif  brut  du  pé- 
cule est  de  2,000  sesterces,  Primus  ne  prélèvera  en 
réalité  que  1,000  sesterces.  La  masse  de  l'hérédité  coïi» 
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servera  les  1,000  autres  sesterces  pour  couvrir  la  dette 
de  Primus.  Il  est  vrai  que  Primus,  étant  en  même  temps 
héritier,  il  aura  droit  à  la  moitié  de  ces  1,000  sesterces. 
Mais  s'il  en  est  ainsi ,  c'est  uniquement  parce  que  la 
créance  dépendant  du  pécule  de  Secundus,  elle  se 
trouve  faire  partie  de  l'hérédité ,  dans  laquelle  le  testa- 
teur a  laissé  le  pécule  de  Secundus.  C'est  en  qualité  d'hé- 
ritier et  non  de  légataire  que  Primus  aura  ce  bénéfice , 
qui  lui  manquerait  si  la  créance ,  qui  doit  être  payée 
sur  son  pécule,  appartenait  à  un  tiers,  et  non  à  l'hé- 
rédité (1). 

(1)  Nous  ferons  observer  que  la  charge  des  deUcs  était  tellement 
inhprcnte  au  pécule,  que  le  légataire  du  pécule  (auquel  ne  compélait 
pas  une  action  en  revendication  de  tout  le  pécule,  de  Vuniversitas, 
mais  seulement  la  revendication  des  objets  particuliers  compris  dans 
le  pécule,  1.56,  D.  De  rei  vind.),  ne  pouvait  revendiquer  ces  objets  ex 
asse.  intégra  corpora,  qu'autant  qi'il  n'y  avait  pas  de  dettes,  donll'efTet 
eût  été,  suivant  l'expression  des  Romains,  de  deminuere  singula  cor- 
pora,  1.  6  pr.,D.  De  pec.  /e.i/.  Dans  ce  cas,  la  revendication  ex  asse, 
exposant  au  danger  de  la  plus  pétition,  on  accordait  au  légataire,  qui 
pouvait  fort  bien  ignorer  dans  quelle  mesure  son  droit  était  diminué, 
la  ressource  d'une  vindicatio  incertœ  partis,  comme  on  le  voit  dans  la 
loi  8,  §  i,  D.  Commun,  divid.  Si  le  testateur  voulait  mettre  le  légataire 
à  l'dbri  des  dettes,  il  devait  avoir  la  précaution  de  léguer,  au  lieu  de 
la  masse  du  pécule,  les  divers  éléments  qui  le  composaient,  comme  au- 
tant d'objets  particuliers,  et  specialiter,  suivant  le  conseil  donné  par 
Pomponius,  1. 10,  U.  De  pec.  Zeg. Vainement,  en  léguant  le  pécule, au- 
rait-il ajouté  qu'il  le  léguait,  non  deducto  œre  alieno.  Sans  doute  celte 
addition  n'aurait  pas  vicié  le  legs;  mais  elle  ne  pouvait  changer  la  na- 
ture de  la  chose  léguée,  et  faire  que  Vuniversitas  léguée  ne  comprît  pas 
de  dettes,  1.  6,  §  1,  eod.  tit.  Cependant  le  légataire,  s'il  était  en  pos- 
session du  pécule,  était  autorisé  à  repousser  par  l'exception  de  dol  la 
revendication  que  voudrait  exercer  contre  lui  l'héritier,  dict.  leg .  Cette 
revendication  était  fondée  en  droit  strict;  car  l'existence  de  dettes  ayant 
pour  effet  de  diminuer  sur  chaque  objet  au  prorata,  le  droit  de  pro- 
priété découlant  du  legs,  il  y  avait  véritablement  co-propriété  entre  le 
légataire  et  rbérilier.  Seuleiue^:  le  légataire,  qui  avait  l'avantage  de 
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En  second  heu,  Africain,  pour  confirmer  sa  solution, 
invoque  une  décision  de  Julien,  qui  n'est  qu'une  dé- 
duction du  même  principe.  Ce  jurisconsulte  admettait 
que  si  un  fils  de  famille  était  débiteur  d'un  étranger,  et 
qu'après  la  mort  de  son  père,  il  eût  remboursé  ce  créan- 
cier, il  aurait  le  droit,  sur  l'action  familiœ  eirisciindœ , 
de  se  faire  tenir  compte  par  ses  cohéritiers  du  montant 
de  ce  que  ce  créancier  aurait  pu  exiger  d'eux  au  moyen 
de  l'action  depeculio.  En  effet,  celui  qui  contractait  avec 
un  fils  de  famille,  possesseur  d'un  pécule,  avait,  di- 
sait-on ,  deux  débiteurs ,  savoir  le  fils  pour  la  totalité , 
in  solidurrij  et  le  père  jusqu'à  concurrence  du  pécule , 
dumtaxat  de  peculio  :  telle  est  la  règle  posée  par  Ulpien, 
1.  44,  D.  Depecul.  Or,  comme  les  héritiers  étaient  expo- 
sés à  subir  intra  annum  l'exercice  de  V  action  de  peculio^ 
le  fils  de  famille,  en  désintéressant  son  créancier,  avait 
libéré  ses  cohéritiers  de  cette  action,  et  fait  ainsi  une 
dépense  profitable  à  la  masse  héréditaire,  dépense  à 
raison  de  laquelle  il  était  fondé  à  réclamer  une  indem- 
nité. Le  fils  de  famille  aurait  pu  d'ailleurs,  en  payant, 
exiger  du  créancier  qu'il  lui  cédât  l'action  de  peculio,  1. 
18,  §  5,  D.  fam.  ercisc.  — D'un  autre  côté,  si  le  partage 
de  la  succession  du  père  s'effectuait  avant  que  le  créan- 
cier du  pécule  ne  fût  satisfait ,  le  fils  de  famille  avait  le 

la  possession^  pouvait,  à  titre  d'exception,  protéger  sa  position  en  in- 
voquant la  volonté  exprimée  par  le  défunt  de  lui  faire  avoir  la  propriété 
des  objets  du  pécule,  sans  aucune  défalcation  des  dettes.  —  Habet  enim 
in  solidis  rébus  voluntatem  œris  alieni  non  deducendi.  Cette  décision, 
donnée  par  Ulpien,  est  d'autant  plus  grave  que  ce  jurisconsulte  ad- 
mettait avec  les  Procul  ieus  (l  1 ,  §  7,  D. Quand,  de  peaiL),  coritraire- 
ment  aux  Sabiniens  (1.1  §  10,  D.  De  dot.  prœleg.),  que  ce  n'était 
pas  contre  le  légataire,  mais  bien  contre  l'héritier  que  l'action  de  pe- 
culio compélait,  bien  que  ce  dernier  ne  possédât  point  le  pécule. 
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droit,  comme  le  dit  notre  texte,  de  ne  laisser  attribuer 
aux  copartageants  les  valeurs  du  pécule  qu'à  la  condi- 
tion par  ceux-ci  de  prendre  l'engagement  qu'ils  l'indem 
niseraient  des  condamnations  qui  pourraient  être  pro- 
noncées contre  lui.  Unautreprocédéétaitencore  possible, 
et  il  aurait  même  été  consacré  par  un  rescrit  impé- 
rial, suivant  Ulpien,  1.  20,  §  1,  D.  fam.  ercisc.  Il  consis- 
tait à  laisser  prélever  par  le  fils  de  famille  sur  le  [fé- 
cule ce  qui  était  nécessaire  pour  faire  face  aux  dettes  ; 
mais  alors  c'est  à  lui  qu'aurait  incombé  l'obligation  de 
mettre  ses  cohéritiers  à  Tabri  de  Taciion  depeculio. 

Comme  conséquence  de  la  solution  précédente ,  et  à 
raison  de  la  nécessité  où  serait  Secundus  de  défendre 
son  frère,  si  la  dette  existait  au  profit  d'un  étranger. 
Africain  conclut  par  un  a  fortiori  que  Secundus,  étant 
lui-même  le  créancier  de  la  somme  qui  doit  être  payée 
sur  le  pécule ,  il  ne  pouvait  exiger  l'acquittement  de 
cette  dette,  quand  il  avait  entre  les  mains  une  provision 
sufiisante,  quand,  par  l'effet  du  partage  du  pécule,  il  se 
trouve  nanti,  et  peut-être  au  delà,  de  valeurs  dont  la 
destination  est  d'être  employées  à  éteindre  les  dettes  du 
pécule.  Primus  pourra  donc,  en  définitive,  redemander 
à  son  frère  par  la  condictio  indehiti  dans  tous  les  cas  la 
moitié  de  ce  qu'il  a  payé,  et  l'autre  moitié  suivant  les 
circonstances,  c'est-à-dire  pourvu  que  la  portion  du  pé- 
cule de  Primus ,  qui  est  obvenue  à  Secundus ,  soit  assez 
forte  pour  équivaloir  à  celte  moitié. 

Africain  s'occupe ,  dans  le  §  1  de  la  même  loi  38 , 
d'une  question  qui  offre  beaucoup  d'analogie  avec  celle 
qu'il  vient  de  traiter.  Il  s'agit  d'un  fils  de  famille,  qui, 
ayant  emprunté  directement  à  son  père,  rembourse  ce 
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prêt  postérieurement  à  son  émancipation.  On  demande 
s'il  pourra  répéter.  Ici ,  comme  dans   l'espèce  précé- 
dente ,  et  par  les  mêmes  motifs ,  il  ne  s'est  formé  au 
moment  du  mutuum  qu'une  obligation  naturelle.  Cette 
obligation  subsiste  après  l'émancipation  ,  nonobstant  la 
capitis  minutio,  qui  reste  sans  influence  sur  les  dettes 
naturelles,  1.  2,  §  2,  D.  De  cap.  min.  Un  payement 
valable  serait  donc  possible.  Toutefois ,  si  le  fils  de  fa- 
mille avait  un  pécule  qui  ait  été  retenu  par  le  père, 
et  dans  lequel  il  a  trouvé  une  somme  égale  au  montant 
du  {)rêt,  la  condictio  indehiti  sera  autorisée.  La  destina- 
tion du  pécule  est  en  effet,  nous  le  savons,  d'être  appli- 
qué au  payement  des  dettes  contractées  par  le  titulaire 
du  pécule.  Cette  destination  du  pécule  ne  cesse  pas  im- 
médiatement par  l'émancipation.  Le  chef  de  famille  reste 
encore  soumis,  intra  annum  iitilem,  à  l'action  depecidio 
de  la  part  des  créanciers  ;  et  s'il  avait  été  attaqué ,  il 
aurait  pu ,  suivant  les  règles  de  cette  matière ,  déduire 
du  pécule  le  montant  de  ce  qui  lui  était  dû  par  son  fils. 
Toutes  les  fois,  par  conséquent,  qu'il  aura  été  pleine- 
ment indemnisé  par  la  conservation  du  pécule,  il  se 
trouvera  déjà  couvert  pour  sa  créance,  et  on  devra  dire 
qu'en  recevant  le  payement  de  son  fils  émancipé,  il  a 
touché  ce  qui  ne  lui  était  pas  dû. 

Cette  seconde  question  doit  donc  se  résoudre  par  la 
distinction  qui  a  été  exposée  tout  à  l'heure.  Nous  fe- 
rons seulement  observer  qu'ici  on  ne  peut  pas  dire  qu'il 
y  a  une  erreur  de  fait  de  la  part  du  fils  de  famille , 
l'émancipation  n'ayant  pu  avoir  lieu  sans  son  consen- 
tement. Dès  lors,  si  notre  jurisconsulte  accorde  la  con- 
dictio indebiti ,  c'est  qu'il  tenait  compte  eij  principe  de 
l'erreur  de  droit ,  ou  qu'il  la  considérait  comme  étant 
excusable  dans  l'hypothèse. 
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Après  avoir  examiné  le  cas  où  l'obligation  naturelle 
existe  à  la  charge  du  fils  de  famille ,  Africain,  dans  le 
g  2 ,  passe  au  rapport  inverse  :  il  suppose  que  c'est 
le  père,  au  contraire,  qui  est  devenu  débiteur  de 
son  fils,  pendant  que  celui-ci  était  m  potestate ,  et  que 
le  père,  après  avoir  émancipé  son  fils,  a  remboursé  ce 
qu'il  lui  devait.  Suivant  Africain,  ce  payement  est  va- 
lable, et  il  n'y  a  pas  lieu  à  répétition.  Le  jurisconsulte 
voit  encore  ici  une  obligation  naturelle  ;  pour  en  dé- 
montrer l'existence ,  il  invoque  les  règles  qui  gouver- 
naient cette  espèce  de  patrimoine  que  le  chef  de  fa- 
mille avait  autorisé  dans  la  personne  d'un  de  ses 
subordonnés ,  en  lui  permettant  d'avoir,  sous  le  titre 
de  pécule,  des  biens  distincts,  aliquid  separalum  a  ra- 
tionibus  patris  familias.  La  séparation  entre  ces  deux 
patrimoines  était  telle  que  des  rapports  obligatoires  pou- 
vaient s'établir  de  l'un  à  l'autre,  rapports  dans  lesquels 
le  chef  pouvait  jouer  le  rôle  de  débiteur  aussi  bien  que 
celui  de  créancier. 

Ce  point  de  vue  avait  en  pratique  cette  application 
importante  que,  quand  il  s'agissait  d'apprécier  le  mon- 
tant du  pécule,  pour  savoir  dans  quelles  limites  le  père 
était  tenu  envers  les  créanciers  qui  avaient  traité  avec 
son  fils,  on  faisait  entrer  dans  le  calcul  de  l'actif  du  pé- 
cule tout  ce  dont  le  père  était  débiteur  à  l'égard  du 
fils.  Cette  manière  de  ccalculer  le  pécule  était  encore 
applicable  après  l'émancipation,  et  dans  l'année  qui  la 
suivait,  au  profit  des  créanciers  qui  auraient  intenté 
pendant  ce  délai  l'action  de  peculio.Jel  est  l'argument 
employé  par  Africain  pour  établir  que  l'obligation  natu- 
relle a  subsisté  après  l'émancipation.  Si  cette  dette  coU' 
tinue  à  accroître  le  pécule  dans  l'intérêt  des  créanciers 
étrangers,  il  en  doit  être  de  même  dans  l'intérêt  du  fils. 
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Toutefois,  cette  assimilation,  sous-entendue  par  le 
jurisconsulte,  a  besoin  d'une  explication,  pour  écarter 
une  objection  qui  se  présente  naturellement.  On  con- 
çoit bien,  en  ce  qui  concerne  les  tiers,  que  le  chef  de 
famille  doit  subir  les  conséquences  de  la  position  qu'il 
a  faite  à  son  fils  en  l'investissant  d'une  sorte  de  patri- 
moine;, grâce  auquel  celui-ci  a  joui  d'un  certain  crédit,  et 
s'est  comporté  comme  un  individu  sut  juris.  Mais  il  ne 
faut  pas  oublier  que,  quant  au  père ,  le  pécule  qu'il  a 
autorisé  n'en  constitue  pas  moins  une  partie  intégrante 
de  son  patrimoine,  qu'il  profite  de  toutes  les  acquisi- 
tions réalisées  dans  l'exploitation  de  ce  pécule,  qu'il 
en  dispose  souverainement,  en  le  retirant  à  son  gré, 
quand  cela  lui  plaît,  et  qu'à  sa  mort,  comme  nous  l'a- 
vons vu ,  les  pécules  de  ses  enfants  rentrent  dans  la 
masse  héréditaire  à  partager.  Dès  lors,  peut-on  dire, 
les  créances  dépendant  du  pécule  d'un  fils  de  famille 
sont  des  créances  appartenant  au  père;  et,  par  suite^  on 
ne  peut  pas  comprendre  au  profit  du  fils  une  obligation 
naturelle  dans  laquelle  le  père  figurerait  comme  débi- 
teur, puisqu'il  serait  en  même  temps  le  créancier^  et 
que  la  confusion  se  produirait  immédiatement. 

Cette  objection  a  beaucoup  tourmenté  les  interprètes, 
dont  quelques-uns  ont  été  amenés  à  dire  que  les  obli- 
gations naturelles  échappaient  à  la  règle  qui  fait  con- 
verger dans  les  mains  du  père  tout  ce  qui  est  acquis  par 
le  fils  ;  et  c'est  pourquoi,  dans  l'hypothèse  d'unmutuum 
conclu  entre  les  deux  frères,  ils  admettent  que  la  créance 
naturelle  existe  au  profit  du  frère  qui  a  prêté.  Nous 
avons  déjà  repoussé  ce  système.  Doneau,  qui  le  com- 
bat également,  distingue  le  cas  où  l'alfaire  se  passe 
entre  les  deux  frères  d'avec  celui  où  elle  se  passe  entre 
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le  fils  et  son  père.  Au  premier  cas,  rien  ne  s'opposerait  à 
ce  que,  suivant  la  règle  commune,  la  créance  naturelle 
soit  acquise  au  père.  Dans  le  second  cas ,    au  con- 
traire ,  le  père  devenant  débiteur^  il  faudrait  en  con- 
clure qu'il  ne  peut  prétendre  à  la  qualité  de  créancier. 
L'observation  de  Doneau   ne  nous  paraît   pas   ré- 
soudre réellement  la  difficulté.  Que  le  père  soit  débi- 
teur envers  le  pécule,  quariff  il  s'agit  de  tiers  qui  ont  in- 
térêt à  se  venger  sur  ce  pécule,  on  le  conçoit  sans  peine. 
Mais  comment  le  titulaire  du  pécule ,  qui  n'est  au  fond 
que  le  gérant  du  père,  peut-il  se  prétendre  créancier  de 
celui  au  bénéfice  duquel  il  travaille,  et  qui  tient  toujours 
dans  sa  main  le  sort  de  ce  pécule?  La  véritable  raison, 
indiquée  trop  sommairement  par  Cujas,  est  que  la  sépa- 
ration des  deux  patrimoines ,    qui   fonctionne  même 
contre  le  gré  du  père  dans  l'intérêt  des  créanciers,  cette 
séparation  peut,  mais  seulement  au  gré  du  père,  et  si 
cela  lui  convient,  se  continuer  dans  l'intérêt  du  fils, 
quand  il  cesse  d'être  in  potestate.  Le  père,  en  émancipant 
son  fils,  comme  le  maître  en  affranchissant  son  esclave, 
est  arbitre  suprême  du  pécule.  Libre  à  lui  de  le  retenir , 
s'il  le  veut  ;  et  assurément,  lorsqu'il  use  de  cette  faculté, 
il  ne  peut  pas  être  question  de  dettes  à  sa  charge,  au 
profit  de  celui  qui  n'a  été  que  l'administrateur  du  pé- 
cule, et  qui  quitte  cette  administration  les  mains  vides. 
Mais  le  père  peut  aussi  renoncer  au  droit  qui  lui  ap- 
partient, et  laisser  désormais  pour  son  propre  compte 
au  fils  devenu  sut  juris  ce  qu'auparavant  il  ne  faisait 
que  détenir  pour  le  compte  du  chef.  La  chose  devait 
même  s'entendre  de  la  sorte  toutes  les  fois  que  le  père, 
lors  de  l'émancipation,  ne  retirait  pas  le  pécule,  si  non 
ademity  ainsi  que  nous    le  voyons  au   §  260,    Vat. 
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Fragm.  Dans  ce  cas,  la  séparalion  se  continuait  en  l'é- 
tat où  étaient  les  deux  patrimoines  pendant  la  durée 
de  la  patria  potestas.  Le  père  négligeait  de  profiter 
d'une  confusion  qu'il  aurait  pu  opérer.  Mais  c'est  seule- 
ment à  partir  de  cet  instant  que  l'on  peut  admettre  en 
réalité  une  dette  naturelle  du  père  en  faveur  du  fils.  Le 
§  260,  Vat.  Fragm. ^  nous  dit  qu'après  l'émancipation 
survenue  sans  une  ademtio  peculii,  le  fils  commencera  à 
usucaper  les  objets  du  pécule,  et  qu'il  ne  pourra  même 
poursuivre  les  créanciers ,  s'il  n'a  été  constitué  m  rem 
siiam  cognitor. 

Il  va  sans  dire  (pi'une  pareille  ressource  n'est  pas  ap- 
plicable à  la  créance  du  pécule  contre  le  père  ;  celui-ci 
ne  peut  donner  mandat  de  le  poursuivre  lui  mandant. 
La  créance  sera  donc  simplement  naturelle ,  et  ne  four- 
nira pas  d'action.  C'est  ainsi  que  l'on  décidait  que  le 
legs  de  son  pécule,  laissé  à  l'esclave  affranchi,  ne  lui 
donnait  pas  le  droit  d'exiger  ce  qu'il  avait  déboursé 
pour  les  affaires  de  son  maître.  Ce  point  fut  même  l'objet 
d'un  rescrit  des  empereurs  Sévère  et  Antonin ,  men- 
tionné aux  ïnstitutes,  §  20,  De  légat.  Mais,  à  défaut  du 
droit  d'action,  le  droit  de  rétention,  que  fournit  l'obli- 
gation naturelle,  suffit  dans  l'hypothèse  prévue  par  Afri- 
cain, puisqu'il  y  a  eu  payement  de  la  part  du  débiteur. 
La  loi  64,  D.  De  cond.  ind.,  accorde  également  le  droit 
de  rétention  à  l'esclave  affranchi,  à  qui  son  maître  a  payé 
ce  qu'il  devait  naturellement. 

Enfin,  Africain  décide  que  l'on  doit  adopter  la  même 
solution,  c'est-à-dire  refuser  la  répétition  pour  le  cas 
où,  le  fils  ayant  été  exhérédé,  l'héritier  externe  institué 
aurait  payé  au  fils  la  dette  naturelle  du  père.  Pour  com- 
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prendre  celte  hypothèse,  il  faut  supposer  que  son  pé- 
cule avait  été  laissé  au  fils  qui  aurait  été  émancipé,  ou 
bien  que  le  pécule  lui  avait  été  légué  par  le  testament 
qui  l'exhérédait,  ainsi  que  nous  en  trouvons  un  exemple 
dans  la  loi  65,  §  1,  D.  De  rei  vind. 

Nous  passerons  rapidement  sur  les  autres  effets  aux- 
quels se  prêtait  l'obligation  naturelle  qui  nous  occupe. 
Puisque  le  payement  était  valable,  nous  croyons  qu'il  en 
faut  dire  autant  des  actes  par  lesquels  le  débiteur  se  sou- 
mettrait à  payer.  Ainsi,  le  fils  de  famille  qui,  dans  cette 
position,  était  devenu  débiteur  de  son  père,  a  fait,  après 
son  émancipation,  une  promesse  relativement  à  ce  qu'il 
devait;  nous  n'hésitons  à  penser  qu'il  faut  voir  dans  cette 
promesse  la  reconnaissance  d'un  dehitum ,  et  non  l'ac- 
complissement d'une  donation.  On  appréciait  de  la  sorte 
la  promesse  de  l'affranchi  pour  une  somme  qu'il  aurait 
empruntée  in  servitute,  1.  19,  §4,  D.  De  donat.  Assuré- 
ment l'incapacité  du  fils  de  famille,  dans  ses  rapports  avec 
son  père,  n'était  pas  plus  radicale  que  l'incapacité  géné- 
rale de  l'esclave.  Au  lieu  d'une  promesse,  si  l'ancien  fils 
de  famille  s'est  borné  à  un  constitut,  il  se  sera  également 
soumis  à   l'action   de  constitut,    qui  n'exige  qu'une 
obligation  naturelle.  —  Il  est  sans  doute  plus  délicat 
d'admettre  pour  cette  obligation  des  effets    indépen- 
dants de    la    volonté  du  débiteur,    en   autorisant   la 
compensation.  Cependant  le  payement  serait  valable, 
eût-il  été  fait   par  erreur,   comme  on  peut   le  con- 
clure par  analogie  de  la  solution  donnée  dans  la  loi  64, 
D.  De  cond.  ind.  Or,  la  compensation  n'est  qu'un  paye- 
ment imposé  au  débiteur.  Toute  la  question  se  réduit  à 
savoir  s'il  n'y  a  pas  dol  de  la  part  de  l'ex-fils  de  famille 
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qui,  devenu  créancier  du  parens,  voudrait  se  faire  payer, 
sans  accomplir  l'engagement  dont  il  est  tenu  de  son  côté, 
et  dont  l'inefficacité  ne  repose  que  sur  une  rai/o  civilis. 
Nous  serions  assez  enclin  à  résoudre  cette  question  affir- 
mativement (1). 

La  garantie  résultant  d'une  fidéjussion ,  d'un  consti- 
tut,  d'une  expromission,  d'une  hypothèque  fournis  par 
un  tiers,  nous  paraît  parfaitement  possible  à  l'égard  de 
cette  obligation  naturelle,  aux  termes  des  règles  géné- 
rales qui  gouvernent  ces  divers  actes.  En  ce  qui  con- 
cerne la  fidéjussion  ,  nous  pouvons  nous  prévaloir  d'un 
texte  formel,  la  loi  56,  §  1,  D.  De  fidcj.,  qui  reconnaît 
la  validité  de  la  fidéjussion,  quand  il  s'agit  d'une  stipu- 
lation entre  le  père  et  le  fils,  stipulation  dans  laquelle 
le  père  joue  le  rôle  de  stipulant.  Toutefois,  le  même 
texte  déclare  la  fidéjussion  nulle  dans  le  cas  où  les  rôles 
seraient  inverses.  Le  père ,  débiteur  principal,  acquer- 
rait, dit-on,  par  l'interrogation  de  son  fils,  la  qualité  de 
créancier  du  fidéjusseur ,  ce  qui  impliquerait  contra- 
riété, et  choquerait  cette  règle  de  bon  sens  :  nemo  po- 
test  pro  eodem  et  eidem  esse  obligatus.  Cette  solution  se 
conçoit  facilement,  quand  c'est  l'esclave  qui  est  créan- 
cier du  maître ,  hypothèse  prévue  également  par  la  loi 
56.  L'esclave,  en  effet,  n'ayant  la  faculté  de  stipuler 
que  ex persona  domini,  la  stipulation  qu'il  conclut  pour 
son  propre  bénéfice  reste  sans  valeur;  et  le  fidéjus- 
seur ne  pouvant  être  lié  que  par  la  solennité  d'une  sti- 
pulation ,  elle  manque  ici ,  puisqu'il  n'y  a  pas  de  sti- 
pulant. Mais,  quant  au  fils  de  famille,  la  décision 
identique  donnée  par  Paul  ne  peut-elle  pas  être  criti- 

(1)  Cette  doctrine  est  celle  de  Vinnius,  Select-Quœst.lib.  2,  cap.  49. 


130  PREMIÈRE   PARTIE.    §    Vj    ART.    2*. 

quée?  Nous  savons  par  Gaïus,  111-114-,  que  le  fils  de 
famille  pouvait  user  du  contrat  verbis ,  de  manière  à 
devenir  lui-même  créancier,  quand  la  créance  ne  devait 
pas  profiter  au  père.  Aussi,  le  fils  de  famille  peut-il ,  à 
la  différence  de  l'esclave,  se  porter  adstipulator ,  sauf  à 
n'exercer  l'action  qu'alors  qu'il  sera  devenu  sut  juris^ 
et  encore  sans  capitis  minutio.  Si  le  fils  de  famille ,  qui 
avait  adstipulé,  eût  reçu  des  fidéjusseurs,,  il  semble  bien 
naturel  que  l'action  contre  ceux-ci  n'aurait  pas  dû  être 
acquise  au  père,  pas  plus  que  l'action  contre  le  reus. 
Dans  notre  espèce,  dira-t-on,  le  père,  qui  prend  la  po- 
sition de  débiteur,  ne  doit  pas  faire  obstacle  à  la  capa- 
cité du  fils  de  famille.  Il  faut  répondre ,  à  notre  gré , 
que,  dans  le  cas  d'une  adstipulation,  le  père  reste  entiè- 
rement étranger  à  l'affaire.  Quand  il  s'engage,  au  con- 
traire, envers  son  fils  de  famille,  il  fait  naître  une 
créance,  dont  il  conserve  la  libre  disposition,  puisqu'elle 
entre  dans  le  pécule,  et  que  le  sort  du  pécule  dépend  de 
lui.  Sans  doute,  il  ne  paraissait  pas  possible  qu'à  l'oc- 
casion d'un  débiteur ,  qui  ne  devait  rester  tel  qu'autant 
qu'il  le  voulait,  il  existât  un  fidéjusseur ,  dont  l'obli- 
gation aurait  été  à  la  discrétion  du  débiteur.  Une  véri- 
table créance  en  faveur  du  fils  ne  commence,  comme 
nous  l'avons  dit,  qu'après  l'émancipation  du  fils,  qui  aura 
conservé  son  pécule,  de  l'aveu  du  père.  Jusque-là,  ce 
dernier  n'est  pas  débiteur  du  fils,  puisqu'il  ne  devrait 
que  sous  une  condition  potestative.  Il  faut  donc ,  tant 
que  dure  la  patria  potestas^  renoncer  à  considérer  le 
fils  comme  créancier,  et  exclure  une  fidéjussion,  dont  le 
résultat  amènerait  cette  impossibilité,  signalée  par  Paul, 
d'un  fidéjusseur  qui  se  trouverait  pro  eodem  et  eidem 
obligatus. 


TEXTES    EXPLIQUÉS. 
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§  «".  .%1'tlele  9.  —  Eflclaves. 

L.   iiy  De  obligationibus  et  actionihus,  D.  (XLIV-vii). 


ULPIA\US,  libro  VU  Disimfaljonum. 

XXIII.  Servi  ex  delictis  qui- 
dem  obligantur;  et  si  inanumit- 
tantur,  obligati  rémanent.  Ex 
contractibus  autem  civiliterqui- 
dem  non  obligantur;  sed  natu- 
raliter  obligantur  et  obligant. 
Denique  si  servo,  qui  mihi 
mutuam  pecuniam  dederat,  ma- 
numisso  solvam,  liberor. 


ULPIE.N,  Disputes,  Ihre  7«. 

XXIII.  Les  esclaves  sont  obli- 
gés par  leurs  délits;  et  ils  res- 
tent obligés  après  leur  aflran- 
chissenient.  En  matière  de 
contrats,  ils  ne  sont  pas  obligés 
civilement;  mais  ils  sont  obli- 
gés et  ils  obligent  naturelle- 
ment. Par  conséquent,  si,  ayant 
emprunté  de  l'argent  à  un  es- 
clave, je  paye  entre  ses  mains, 
quand  il  est  affranchi,  je  suis 
libéré. 


L.  50,  De  peculio,  D.  (XV-i) 


PAPmANUS,  libro  IX  Quîeslionum. 

XXIV.  Etiam  postquam  domi- 
nus  de  peculio  conventus  est, 
fidejussor  pro  servo  accipi  po- 
test;  et  ideo  qua  ratione,  si 
post  actionem  dictatam  servus 
pecuniam  exsolverit,  non  ma- 
gis  repetere  potest,  quam  si  ju- 
dicium  dictatum  non  fuisset, 
cadem  ratione  fidejussor  quo- 
que  utiliter  acceptus  videbitur: 
quia  naturalis  obligatio  ,  quam 
etiam  servus  suscipere  videtur, 
in  litem  translata  non  est. 


PAPMEIV.  Questions,  Utto  9^ 

XXIV.  Même  après  que  l'ac- 
tion de  'peculio  a  été  intentée 
contre  le  maître,  un  fidéjusseur 
peut  s'engager  pour  l'esclave; 
la  même  raison  qui,  après  la 
délivrance  de  l'action,  empêche 
comme  auparavant  la  répéti- 
tion du  payement  fait  par  l'es- 
clave, valide  l'accession  d'un 
fidéjusseur.  En  effet,  l'obliga- 
tion naturelle,  dont  l'esclave 
est  tenu,  ne  s'éteint  pas  par 
l'instance  dirigée  contre  le 
maître. 


L.  50,  §  1 .  Z)e  pactis,  D.  (II-xiv). 
GAIllS,  libro  I,  ad  EdictumproYinciale.    GAIUS,  sur  l'EditproTincial.  litre  \". 

XXV.  Qui  pecuniam  a  servo       XXV.  Celui  qui  a  stipulé  d'un 
stipulatus  est,  quam  sibi  Titius   esclave  une  somme  qui  lui  était 
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debebat,  si  a  Titio  petat,  an 
exceptione  pacti  conveiiti  sum- 
moveri  et  possit  et  debeat,  quia 
pactus  videatur  ne  a  Titio  pe- 
tat, quaîsituiu  est?  Julianus  ita 
summovendum  putat,  si  stipu- 
latori  in  doniinum  istius  servi 
de  peculio  actio  danda  est  :  id 
est ,  si  justam  causam  interce- 
dendi  servus  habuit  :  quia 
forte  tantundem  pecuniam  Ti- 
tio debuit.  Quod  si  quasi  fide- 
jussor  intervenit,  ex  qua  causa 
in  peculium  actio  non  daretur , 
non  esse  inblbendum  crcdito- 
rem  quominus  a  Titio  petat. 
iEque  nullo  modo  proliiberi  eum 
debere,  si  eum  servum  liberum 
esse  credidisset. 
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due  par  Titius,  peut-il  et  doit-il, 
s'il  agissait  contre  Titius ,  être 
repoussé  par  l'exception  de 
pacte,  parce  qu'i'  semble  avoir 
consenti  h  ne  plus  demander  à 
Titius?  Julien  est  d'avis  que 
l'exception  est  fondée  dans  le 
cas  où  le  stipulant  aurait  droit 
à  l'action  de  ■pccvlio  contre  le 
maître  de  cet  esclave  ,  c'est-à- 
dire  dans  le  cas  où  l'esclave 
aurait  un  juste  motif  pour  in- 
tercéder. Mais  si  l'esclave  s'est 
porté  fidéjusseur  dans  une  hy- 
pothèse qui  ne  donnerait  pas 
lieu  à  l'action  de  peculio  ,  le 
créancier  ne  peut  pas  être  em- 
pêché d'agir  contre  Titius.  Il 
en  est  de  même,  s'il  a  cru  trai- 
ter avec  un  homme  libre. 


L.  56,  De  peculio,  D.  (XV-i). 


PAULUS ,  libro  II,  ad  ^eralinm. 

XXVI.  Quod  servus  meus  pro 
debitore  meo  milii  exprouîisit 
ex  peculio  deduci  débet,  et  a 
debitore  nihilominus  debetur. 
Sed  videamus  ne  credendum  sit 
peculiare  fieri  nomen  ejus  pro 
quo  expromissum  est.  Paulus  : 
utique  ,  si  de  peculio  agente 
aliquo  deducere  velit ,  illud  no- 
men peculiare  facit. 


fAUL,  sur  ivératius,  1  Tre  2^ 

XXVI.  Si  mon  esclave  m'a 
promis  pour  libérer  mon  débi- 
teur, je  puis  déduire  du  pécule 
de  l'esclave  le  montant  de  la 
dette ,  et  néanmoins  mon  débi- 
teur continue  à  me  devoir. 
Mais  voyons  si  le  pécule  n'ac- 
quiert pas  une  créance  contre 
celui  en  faveur  duquel  a  été 
faite  l'expromission.  Paul  fait 
l'observation  suivante  :  sans 
doute,  si  le  maître,  sur  l'action 
de  peculio  intentée  contre  lui ,  a 
opéré  la  déduction ,  il  y  a  une 
créance  dans  le  pécule. 


TEXTES    EXPLIQUÉS. 
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L.  21,  §  2,  De  fidejussoribus  et  mandatoribuSj  D. 
(XLVI-i). 

AFRICAIVl'S,  libro  Vil  Qusestionum.  AFRICAlîV,  Questions,  lim  7«. 


XXVIl.  Servo  tuo  pecuiiiam 
credidi,  ciim  tu  inaiiumisisti  : 
deinde  eumdem  fidejussorem 
accepi.  Si  quidcm  in  eam  obli- 
gationem  fidejubeat,  quse  ad- 
versus  te  intra  aniium  sit,  obli- 
gari  eum  ait  ;  sin  vcro  in  natu- 
ralem  suam ,  potius  ut  niliil 
agatur;  non  enini  intelligi  posse 
ut  quis  pro  se  fldejubendo  obli- 
getur.  Quod  si  hic  servus  ma- 
numissus  fidejussori  suo  lieres 
existât,  durare  causam  fidejus- 
sionis  putavit:  et  tamen  niliilo- 
minus  naturalem  obligationem 
mansuram  ;  ut  si  obligatio  ci- 
vilis  pereat,  solulum  repetere 
non  possit.  Nec  his  contrarium 
esse,  quod  cum  reus  fidejus- 
sori tieres  existât ,  fidejussoria 
obligatio  civilis  cuni  eodem 
esse  non  potest.  Rétro  quoque 
si  fidejussor  servo  manumisso 
hères  exstiterit ,  eadem  adver- 
suseum  obligatio  manet  :  quam- 
vis  et  naturaliter  tenealur  , 
nec  pro  se  quis^  fîdejubere 
possit. 


XXVII.  J'ai  prêté  de  l'argent 
à  votre  esclave ,  vous  Tavez  af- 
franchi ;  puis  il  s'eng:  ge  envers 
moi  à  titre  de  fidéjusseur.  Si 
c'est   en    vue    de    l'obligation 
dont  vous  êtes  tenu  pendant 
une  année,  le  jurisconsulte  dit 
que  la  fidéjussion  est  valable; 
mais  si  c'est  en  vue  de  son 
obligation  naturelle,  il  faut  dire 
que  l'opération  est  non  avenue, 
car  on  ne  peut  comprendre  que 
quelqu'un  soit  son  propre  fidé- 
jusseur. Si  cet  esclave  aflranchi 
devient  héritier  de  son  fidéjus- 
seur, la  fidéjussion  subsiste,  et 
néanmoins   l'obligation    natu- 
relle se  maintient,  de  telle  sorte 
que,  malgré  l'extinction  de  l'o- 
bligation civile,  ce  qui  aurait 
été  payé  ne  pourrait  être  ré- 
pété. Ces  décisions  ne  sont  pas 
en  opposition  avec  cette  thèse 
que     la     fidéjussion     s'éteint 
quand    le    débiteur    principal 
succède  au  fidéjusseur;  dans 
ce  dernier  cas ,  il  y  aurait  à  la 
charge  de  la  même  personne 
double  obligation  civile,  ce  qui 
ne  se  peut.  A  l'inverse ,  si  c'est 
le  fidéjusseur  qui  succède  à 
l'esclave    afiranchi ,    il  conti- 
nuera à  être  tenu  civilement, 
bien  qu'il  soit  aussi  obligé  na- 
turellement, et  qu'on  ne  puisse 
être  son  propre  fidéjusseur. 
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L.  13,  pr.  De  condictione  indehiti,  D,  (XII-vi). 


PADLIIS ,  libro  X,  ad  Sabinnm. 

XXVIII.  Naturaliter  etiam 
servus  obligatur;  et  ideo,  si 
quis  nomine  ejus  solvat,  vel 
ipse  manumissus,  vel  (I)  ut 
Pomponius  scribit,  ex  peculio, 
cujus  liberam  administratio- 
nem  habeat,  repeti  non  poterit: 
et  ob  idfidejussor  pro  servo  ac- 
ceptus  tenetur;  et  pignus  pro 
eo  datum  tenebitur,  si  servus, 
qui  peculii  administrationem 
habet,  rem  pignori  in  id  quod 
debeat  dederit ,  utilis  pignera- 
titia  reddenda  est. 

(1)  Cette  répétition  du  mot  vel  manque 
dans  la  Florentine.  On  peut  suivre  indiffé- 
remment la  leçon  d'Haloander,  que  nous 
adop  ons,  ou  celle  de  la  Yulgale,  qui  place 
le  second  vel  avant  les  mots  ex  peculio. 
Voir  M.  de  Savigny,  Traite'  de  Droit  ro- 
main, append.  IV,  note  K. 


PAUL,  sDr  Sabinns,  lirre  10«. 

XXVIII.  L'esclave  aussi  s'o- 
blige naturellement;  par  con- 
séquent, si  quelqu'un  paye  en 
son  nom,  ou  s'il  paye  lui- 
même,  après  son  affranchisse- 
ment, ou,  comme  l'écrit  Pom- 
ponius, s'il  paye  sur  son  pécule, 
dont  il  a  la  libre  administration, 
il  n'y  aura  pas  lieu  à  répétition; 
par  la  même  raison  un  fidéjus- 
seur  peut  s'engager  pour  un  es- 
clave; le  gage  est  également 
valable,  et  quand  l'esclave,  qui 
avait  l'administration  de  son 
pécule,  a  constitué  un  gage  pour 
ce  qu'il  devait ,  l'action  pigné- 
ratitienne  utile  doit  être  ac- 
cordée. 


L,  64,  De  condictione  indebiti,  D.  (Xll-vi). 


TRYPBOXLMS.    libro    VU    Disputa- 
tionum. 

XXIX.  Si  quod  dominus  servo 
debuit  manumisso  solvit,  quam- 
vis  existimans  ei  se  aliqua  te- 
neri  actione ,  tamen  repetere 
non  poterit.  Ut  enim  libertas 
naturali  jure  continetur,  et  do- 
minatio  ex  jure  gentium  intro- 
ducta  est,  ita  debiti  vel  non 
debiti  ratio  in  condictione  na- 
turaliter intelligenda  est. 


TRYPHOMMS,  Disputes,  Urre  7«. 

XXIX.  Si  le  maître  paye  à  son 
esclave  affranchi  ce  qu'il  lui  de- 
vait, bien  qu'il  s'imaginât  être 
soumis  à  une  action,  il  ne  pourra 
cependant  point  répéter.  En 
effet,  comme  la  liberté  est  de 
droit  naturel,  tandis  que  le 
pouvoir  dominical  a  été- intro- 
duit par  le  droit  des  gens,  c'est 
suivant  les  principes  du  droit 
naturel  qu'il  faut  apprécier  s'il 
y  a  dette  ou  non,  en  matière  de 
condicdo  (indebiti). 


TEXTES    EXPLIQUES. 
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L.  20^  §  2,  De  statuliberis,  D.  (XL-vii). 


PAULUS,  libro  XVI.  ad  Plantium. 

XXX,  Quod  si  heredi  dare 
jussus  est  decem,  et  eam  sum- 
mani  hères  debeat  servo,  si  ve- 
lit  servus  eam  pecuniam  com- 
pensare,  erit  liber. 


PAUL,  sur  Plantius,  llyre  16«. 

XXX.  Si  un  esclave,  pour 
être  affranchi,  doit  donner  dix 
à  riicritier ,  et  que  l'héritier  lui 
doive  une  somme  pareille,  l'es- 
clave sera  libre ,  en  invoquant 
la  compensation. 


L.  1,  §  18^  De  separationibuSf  D.  (XLII-vi). 


IIPIANUS,  libro  LXIV,  ad  Edictum. 

XXXI.  Item  sciendum  est  ne- 
cessarium  heredem  servuni 
cum  libertate  institutum  impe- 
trare  posse  separationem  :  sci- 
licet  ut,  si  non  attigerit  bona 
patroni ,  in  ea  causa  sit ,  ut  ei , 
quidquid  postea  acquisierit,  se- 
paretur  :  sed  et  si  quid  ei  a 
testatore  debeatur. 


ULPIEN,  sur  l'Edit,  Jim  64«. 

XXXI.  De  même  il  faut  dire 
que  si  un  esclave  a  été  institué 
héritier  nécessaire  et  affranchi 
en  même  temps,  il  peut  deman- 
der la  séparation,  de  telle  sorte 
que,  à  la  condition  de  ne  pas 
toucher  aux  biens  du  patron,  il 
aura  le  droit  de  conserver  tout 
ce  qu'il  acquerra  par  la  suite, 
et  même  ce  qui  lui  serait  dû 
p  ar  le  testateur. 
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§  2«.   Article  8^.  —  Bsclaves. 

La  société  romaine  nous  offre,  dans  la  condition  des 
esclaves,  une  classe  très-nombreuse  d'individus,  dont  la 
capacité  ne  se  prêtait  pas,  en  général,  à  une  obligation 
civile,  mais  auxquels  cependant  on  reconnaissait  l'apti- 
tude à  une  obligation  naturelle.  Sans  doute  l'esclave  est 
habituellement  décoré  du  litre  de  persona;  et,  dans  les 
écrits  des  jurisconsultes,  on  le  voit  souvent  intervenir 
dans  les  actes  juridiques,  avec  une  participation  qui  pro- 
duit les  mêmes  effets  que  si  c'était  un  homme  libre  qui  y 
eût  figuré.  Mais  ce  n'est  là  qu'une  capacité  d'emprunt; 
l'esclave,  comme  le  disent  les  Institutes,  liv.  III,  tit.  xvii, 
pr.,  à  l'occasion  des  stipulations,  n'agit  que  ex  persona 
domini;  il  n'est  autre  chose  qu'un  instrument  d'acquisi- 
tion au  profit  du  maître.  C'est  uniquement  dans  cet  inté- 
rêt que  le  droit  civil  lui  accorde  la  faculté  d'être  une 
persona,  à  condition  d'en  user  au  bénéfice  de  celui  qui 
a  potestas  sur  lui.  Il  peut  faire  meilleure  la  position  du 
maître,  et  cela  qu'il  agisse  spontanément,  et  même,  le 
plus  souvent,  contre  le  gré  du  dominus.  Ainsi,  l'esclave 
a  obtenu  une  mancipation  (1),  une  promesse,  une  accep- 
tilation  :  le  maître  devient  propriétaire,  devient  créan- 

(1)  L'accès  à  Vin  jure  cessio était  cependant  fermé  à  l'esclave.  On  ad- 
mettait bien  que  devant  les  cinq  témoins  et  le  Ubripens  l'esclave  pût 
s"exprimer  ainsi  :  Aio  hanc  rem  e$se  domini mci  (Gai.  111-167);  mais  il 
n'aurait  pu  tenir  le  même  langage  devant  le  magistrat  (Gai.  11-96, 
Yat.  Fragm.,  §  51). Ici  la  formule  était  rigoureusement  celle-ci  :  Aio 
hanc  rem  esse  7neam  {Gài .  11-24);  l'affirmation  devait  j:.orler  exclusive- 
ment sur  son  proiire  droit. Il  s'agissait,  en  effet,  d'une  legis  actio  (Gai. 
/oc  cit.),  qui  ne  tolérait  en  principe  aucune  espèce  de  représentation 
(Gai.  IV.  82,  1.155,  pr  De  reg.jur.).  .\ussi  l'exclusion  de  la  participa- 
tion à  Vin  jure  cessio  était-elle  commune  aux  fils  de  famille  et  aux 
sclaves  (Gai.  11-96). 
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cier,  est  libéré^  de  la  même  manière  que  s'il  eût  concouru 
personnellement  à  l'opération  —  vox  servi  tanquam  vox 
domini.  Mais  le  rôle  inverse  lui  est  interdit.  La  règle  du 
droit  civil,  modifiée  dans  certaines  circonstances  par  le 
droit  prétorien,  est  que  le  fait  de  l'esclave  ne  peut  compro 
mettre  le  patrimoine  du  maître.  En  vain  fera-t-il  une 
mancipation  ou  une  acceptilation  pour  dépouiller  le 
maître  d'un  droit  de  propriété  ou  d'un  droit  de  créance  ; 
en  vain  fera-t-il  une  promesse  pour  engager  le  maître  : 
tous  ces  actes  resteront  inoffensifs. 

Conformément  à  ces  idées,  la  ;}ersona  disparaît  chez 
l'esclave^  quand  elle  ne  s'exerce  pas  pour  le  compte  du 
maître.  Qu'un  esclave  se  porte  adstipulator,  son  inter- 
vention est  non  avenue,  nihilagit,  dit  Gains,  III-H4  ;  la 
chose,  en  effet,  est  indifférente  pour  le  dominus.  Qu'un 
esclave  essaye  de  faire  une  expromissio^  comme,  au  point 
de  vue  passif  (1),  il  n'est  pas  V aller  ego  du  maître,  l'un 
des  deux  acteurs  nécessaires  pour  une  stipulation  fait  dé- 
faut; le  créancier  qui  a  interrogé  n'a  pas  rencontré  d'in- 
terlocuteur, proinde  ac  si  nullo  stipulatus  fuisset,  Gaïus, 
III-176.  De  même  un  esclave  est  dit  avoir  la  testamenti 
factio,  en  ce  sens  qu'il  peut  être  institué  héritier,  si  son 
maître  lui-même  avait  la  testamenti  factio,  parce  que  l'in- 
stitution profite  alors  au  maître;  mais,  s'il  participe  à  la 
confection  d'un  testament  en  qualité  de  témoin,  on  ne 
tiendra  pas  compte  de  sa  présence.  Celui-là  seul  peut  être 
témoin  qui  a  testamenti  factio  ;  et  pour  l'esclave,  qui  ne 
fait  pas  l'affaire  du  maître,  on  dira  :  Merito  ad  solemnia 


(1)  Même  au  point  de  vue  actif,  si  l'esclave  n'est  pas  habilité  parla 
pofes^Ks actuelle  d'un  maître,  iln'apas  de  capacité.  C'est  pourquoi  Ja- 
volenus,  1.36,  D.  De  stip.  serv-,  qualifie  comme  étant  yiullius  momenti 
la  stimulation  qu'aurait  faite  un  esclave  pro  derelicto  habitus. 
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adhiberi  non  potest^  cura  juris  civilis  communionem  non 
habeat  in  totum,  ne  Prœtoris  quidem  Edicti.  1.  20,  §  6,  D. 
Qui  test.  fac. 

En  dépouillant  l'esclave  de  l'utilité  qu'il  procure  au 
maître  par  son  immixtion  aux  affaires,  en  l'envisageant 
comme  un  individu  qui  agit  pour  son  propre  compte,  les 
Romains  semblent  quelquefois,  par  la  manière  dont  ils 
s'expriment,  lui  dénier  absolument  toute  capacité  :  servus 
nullum  caput  habet,  lit-on  aux  Institutes,  liv.  I,  tit.  xvi 
§4.  L'esclavage,  disent-ils,  anéantit  en  quelque  sorte  la 
personne,  comme  le  ferait  la  perte  de  la  vie  physique  : 
servitutem  mortalitati  fere  comparamiis,  1.  209,  D.  De 
reg.  jur.  En  ce  qui  concerne  les  obligations,  elles  sont, 
paraît-il,  déclarées  impossibles  :  in  personam  servilem 
nulla  caditobligatio,  1.  22,  pr.  D.  De  rey.jur.  Mais  toutes 
ces  formules  n'ont  trait  qu'au  droit  civil.  Si  l'idée  d'obli- 
gation est  écartée  quant  à  l'esclave,  c'est  que  pour  les  Ro- 
mains, peuple  éminemment  positif^  l'obligation  n'est 
digne  de  ce  nom  qu'autant  qu'elle  peut  fournir  une  ac- 
tion; or,  contre  un  esclave,  il  n'y  a  pas  d'action,  cwmseruo 
nulla  actioest,  1. 107,  D.  De  reg.  jur.  Le  jus  naturale,  au 
contraire,  tient  compte  des  esclaves,  et  les  considère 
comme  des  sujets  du  droit.  La  distinction  est  posée  par 
Ulpien  (1),  qui  déclare  que  si,  pour  le  jus  civile^  les  es- 
claves pro  nullis  habentury  il  en  est  tout  autrement  jure 
naturalij  d'après  lequel  l'égalité  entre  tous  les  hommes 
serait  la  règle.  Aussi,  bien  des  textes  parlent-ils  d'obliga- 
tions naturelles  appliquées  à  des  esclaves.  Quelle  était  la 
portée  de  ces  obligations,  c'est  ce  que  nous  allons  cher- 
cher à  déterminer. 

Ce  sujet  veut  être  examiné  sous  deux  points  de  vue 

(1)  L.  32,  D.  De  reg.  jur. 
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différents.  On  doit  se  demander,  en  effet,  d'abord  jus- 
qu'à quel  point  un  esclave  peut  être  débiteur_,  et  ensuite 
dans  quelle  mesure  il  est  apte  à  être  créancier. 

Point  de  vue.  —  Dettes  des  esclaves. 

Les  Romains  séparaient,  pour  les  esclaves,  les  obli- 
^  ;tions  ex  delicto  des  obligations  ex  contractu.  A  leurs 
ye..x,  l'esclave  étant  un  être  intelligent,  il  devait  à  ce 
titre ,  supporter  la  responsabilité  de  ses  méfaits.  L'état 
d'esclavage  auquel  était  soumis  l'auteur  d'un  fait  im- 
moral ne  le  mettait  pas  à  l'abri  des  conséquences  de  son 
immoralité ,  pourvu  toutefois  qu'il  fût  en  position  de 
rendre  compte  de  ses  actes.  Or^  la  chose  n'était  possible 
qu'après  son  affranchissement  ;  c'est  alors  seulement 
qu'il  pouvait  défendre  à  une  action.  Jusqu'à  ce  moment^ 
les  poursuites  devaient  être  dirigées  contre  le  maître , 
qui  avait  la  faculté  de  se  libérer,  même  après  condam- 
nation, en  renonçant  à  son  droit  sur  l'esclave ,  en  fai- 
sant ce  que  l'on  appelle  l'abandon  noxal.  Mais  si  l'ac- 
tion n'avait  pas  encore  été  exercée,  quand  l'auteur  du 
délit  devenait  libre,  c'était  lui  désormais  qui  devait  ré- 
pondre à  l'action,  bien  qu'il  s'agît  de  faits  commis  in 
servitute.  Les  Institutes  nous  disent,  liv.  IV,  tit.  viii , 
§  5  :  af  si  manumissus  fuerit  j  dirccto  ipse  tenetur.  La 
même  idée  est  exprimée  dans  la  loi  1-4,  D.  De  oblig. 
{n^  XXIII)  :  et  si  manumittantur,  obligati  rémanent.  On 
ne  voyait  là  qu'une  application  de  la  règle  usitée  en 
cette  maihère  :  7ioxa  caput  sequitur,  comme  l'indique  la 
loi  4,  C.  An  servies.  L'ancien  esclave  s'appartenait  main- 
tenant à  lui-même.  Il  avait  acquis  son  caput;  il  était 
comptable  de  ses  méfaits. 

L'imputabilité   par    voie    d'action   était    cependant 
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écartée,  quand  le  délit  de  l'esclave  atteignait  le  maître. 
Il  n'y  avait  lieu  ici  qu'à  l'exercice  du  droit  de  correc- 
tion attaché  à  la  puissance  dominicale.  Les  Romains 
n'admettaient  pas  qu'entre  deux  personnes,  dont  l'une 
était  sous  la  potestas  de  l'autre,  il  pût  exister  le  germe 
d'une  action,  même  éventuellement,  pour  le  cas  où  cette 
potestas  aurait  disparu ,  §  6  Instit.  De  nox.  act.  L'in- 
fluence de  ce  rapport  de  potestas  était  telle,  aux  yeux  des 
Sabiniens,  dont  l'opinion  est  consacrée  par  Justinien 
(Instit.  loc.  cit.),  qu'elle  anéantissait  désormais  le  droit 
d'action,  à  raison  du  délit  commis  par  un  esclave  étran- 
ger, quand  celui-ci  passait  sous  la  puissance  de  la  vic- 
time du  délit,  tandis  que  les  Proculéiens  regardaient 
seulement  l'action  comme  assoupie.  Gai.  IV.  78. 

Ajoutons  enfin  que  la  responsabilité  personnelle  de 
l'esclave  pouvait  se  trouver  dégagée ,  quand  il  n'avait 
fait  qu'obéir  à  son  maître.  Nulla  culpa  est,  cui  parère 
necesse  sit ,  dit  la  loi  169 ,  D.  De  reg.  jur.;  servos  cum 
dominis  suis  parent ,  necessitate  potestatis  excusari ,  dit 
encore  la  loi  15,  §  5,  D.  De  leg.  Corn,  de  fais.  Toute- 
fois ce  tempérament  n'était  pas  appliqué  d'une  manière 
absolue.  L'esclave,  sous  peine  de  subir  les  conséquences 
de  sa  trop  grande  docilité,  devait  avoir  l'énergie  de  ré- 
sister à  son  maître ,  qui  aurait  exigé  de  lui  un  acte 
dont  l'immoralité  eût  été  flagrante.  La  loi  20,  D.  De 
ohlig.  s'exprime  ainsi  :  servus  non  in  omnibus  rébus 
sine  pœna  do^nini  dicto  audiens  esse  r^olet ,  sicuti  si 
dominus  hominem  occidere  aut  furtum  alicui  facere 
servum  jussisset...  Malgré  la  rigueur  de  la  puissance 
dominicale,  la  législation  romaine  n'admet  point  que  le 
devoir  d'obéissance  fasse  de  l'esclave  un  instrument  pas- 
sif et  irresponsable.  Le  bénéfice  d'une  excuse  ne  lui  ap- 
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partient  qu'autant  que  les  actes  commandés  par  le  maître 
ne  seraient  pas  entac.hc%  d'une  trop  haute  immoralité. 
Ulpien,  1.  ioT,  pr.  D.  Dercg.  jur.,  restreint  en  ces  termes 
l'excusabilité  de  TesclaYe  :  Ad  ea^  qvœ  non  hahent  atro- 
citatem  facinoris  vel  sceleris,  ignoscitur  servis^  si.,  domi- 
nis . . .  obtempéra  revint. 

En  ce  qui  touche  les  contrats,  l'esclave  ne  pouvait  par 
cette  voie  s'obliger  civilement.  Gomme  il  ne  représente 
pas  le  maître,  quand  il  s'agit  de  le  grever  d'une  dette,  le 
consentement  de  l'esclave  qui  s'engage  ne  met  en  jeu  que 
sa  propre  personne,  c'est-à-dire  une  personne  contre  la- 
quelle il  n'y  a  pas  d'action  possible  ;  le  cachet  de  l'obli- 
gation civile  fait  par  conséquent  défaut.  En  vain  des 
fidéjusseurs  promettraient-ils  qu'un  esclave  se  présentera 
in  judicio  ;  ils  auraient  promis  un  fait  impossible,  1.  15, 
D.  siquis  caution.^  en  vain  une  condamnation  serait-elle 
obtenue  contre  un  esclave,  elle  resterait  non  avenue, 
1.  6.  C.  De  judic.  — Néanmoins,  l'intervention  de  l'es- 
clave dans  un  contrat,  où  il  prend  la  position  de  débiteur, 
n'est  pas  absolument  dépourvue  d'etfets  ;  il  en  résulte  à 
sa  charge  une  obligation  naturelle.  C'est  ce  que  décide 
clairement  la  loi  14,  D.  De  oblig.  (n» XXIII),  qui,  à  la  suite 
des  contrats  des  esclaves,  repousse  seulement  le  civiliter 
ohligari,  mais  ajoute  :  naturaliter  ohligantur  (\).  Ce  rap- 
port d'obligation  naturelle  est  possible  non-seulement 
avec  les  tiers,  mais  encore  avec  le  maître.  Les  InstituteSy 

{\)  Nous  expliquerons  plus  loin,  en  nous  occupant  du  deuxième  poin 
de  vue  de  notre  question,  quel  sens  il  faut  donner,  suivant  nous,  aux 
expressions  :  naturaliter  obligard,  qui  semblent  n'admettre  également 
qu'une  obligation  naturelle,  quand  l'esclave  a  contracté  do   manière  à 
devenir  créancier. 

\\ 
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§1,  De  fidej.,  admettent,  pour  l'un  et  l'autre  cas,  la 
validité  d'une  fidéjussion. 

Cet  état  imparfait,  auquel  est  réduite  l'obligation  con- 
tractuelle assumée  par  un  esclave,  continue  à  subsister 
avec  ce  caractère,  même  alors  que  la  cause,  qui  a  em- 
pêché l'obligation  civile  de  naître,  a  disparu.  Après  l'af- 
franchissement,  l'obligation  naturelle  ne  se  transforme 
pas  en  obligation  civile  ;  le  droit  à  une  action  n'est  pas 
ouvert  désormais  au  créancier.  Paul,  dans  ses  Sentences, 
liv.  II,  tit.  xui,  §  9,  nous  dit  que  l'esclave,  qui  a  em- 
prunté de  l'argent  in  servitute,  ne  peut  pas  être  poursuivi 
quand  il  est  devenu  libre.  La  même  décision  se  trouve 
reproduite  plusieurs  fois  au  Code,  dans  diverses  consti- 
tutions, liv.  IV,  tit.  XIV,  An  servus  pro  suo.  Voyez  les 
lois  4,2,  5, /i.  ^(1). 

Chez  le  fils  de  famille,  la  capacité  de  s'obliger  civile- 
ment n'avait  rien  que  déraisonnable.  C'était  un  individu 
destiné  à  avoir  des  biens,  et  qui,  généralement  en  ac- 
quérant son  indépendance,  obtenait  la  jouissance  d'un 
patrimoine  sur  lequel  il  avait  dû  compter.  Pour  l'es- 


(I)  Ulpien,  1.  17,  D.  Deneg.gest.,  pose  comme  règle  qu'un  afiFranchi 
n'est  pas  comptable  d'une  gestion  d'affaires  qu'il  a  entreprise  in  servi- 
tute. 11  ajoute  cependant  que,  si  la  gestion  a  été  coatmuée  après  l'af- 
franchissement, et  qu'il  y  ait  connexité  entre  les  actes  faits  inserujfuife  et 
ceux  faits  in  libertate,V action  negotioruin  gestorum  s'étendra  à  ces  deux 
sortes  d'actes.— Paul,  1.  19,  §  \,  D.  Deneg.  gest.,  décidequ'un  affran- 
chi ne  peut  pas  être  inquiété^  même  à  raison  du  dol  qu'il  aurait  commis 
à  l'occasion  d'un  contrat,  quand  le  dol  est  antérieur  à  l'affranchisse- 
ment. Cependant,  bien  que  l'esclave  qui  avait  reçu  un  dépôts  ne  soit  pas 
passible,  après  son  affranchissement,  de  l'action  depositi  (1.  1,  §  18, 
D.  Depos.),  il  en  était  autrement,  s'il  se  trouvait  alors  en  possession 
de  l'objet  déposé  (1.  21,  §  1,  eocl.  tit.).  Il  y  avait,  en  ce  cas,  de  la  part 
d'un  homme  libre,  le  fait  du  nantissement,  qui  sert  de  cause  à  l'obliga- 
tion du  dépositaire. 
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clave,  la  liberté  était  toujours  un  accident  assez  incer- 
tain ;  il  arrivait  d'ailleurs  à  l'état  d'homme  libre  sans 
aucune  ressource.  On  ne  voulait  pas  le  grever  trop  lour- 
dement de  son  passé  ;  on  jugeait  que  c'était  assez  de  lui 
imposer,  à  titre  d'obligations  naturelles,  les  conséquences 
des  contrats  qu'il  avait  faits  in  servitutc. 

La  règle  générale,  d'après  laquelle  un  esclave  était 
incapable  d'une  obligation  civile,  n'était  même  pas  aban- 
donnée, quand  l'obligation  avait  pour  but  l'obtention  de 
la  liberté.  Aussi  plusieurs  textes  (1.  7,  pr.  et  §  2,  D.  De 
oper.  libert.,  1.  4-i.  pr.  D.  De  liber,  caiis.)  énoncent-ils 
comme  condition  de  la  validité  de  l'engagement  à  des 
operœ,  exigée  ordinairement  de  celui  qu'on  affranchis- 
sait, que  h  jurata  promissio  soit  faite  postérieurement  à  la 
manumissio.  Il  était  seulement  d'usage,  nous  apprend 
Vénuleius,  Dict.  1.  M,  de  faire  prêter  aussi  un  serment 
avant  l'affranchissement,  afin  de  créer  durant  l'esclavage 
un  lien  religieux.  Nous  voyons  cependant  que,  malgré 
ces  scrupules,  on  ne  permettait  pas  à  l'affranchi  de  se 
jouer  des  engagements  qu'il  avait  pris  durant  l'escla- 
vage, en  vue  d'obtenir  sa  liberté.  Ulpien,  dans  laloi  7, 
§  8,  D.  De  dol.  mal.,  suppose  qu'un  esclave,  pour  se  faire 
affranchir,  a  promis  quelque  chose  à  son  maître,  et  qu'il 
a  fourni  l'engagement  d'un  tiers,  à  la  charge  de  transfé- 
rer cette  obligation  sur  sa  tête,  quand  une  fois  il  serait 
libre.  S'il  manque  à  sa  parole,  il  sera  tenu  de  l'action  de 
dol  soit  envers  Vexpromissor,  soit  envers  le  patron,  en 
cas  d'insolvabilité  de  ïexpromissor.  Plus  tard,  une 
constitution  d'Alexandre,  la  loi  5,  C.  An  servus  pro  suo, 
autorise,  pour  une  hypothèse  analogue,  une  action  in 
factum,  que  M.  de  Savigny(i)  considère  comme  étant 

(I)  Traité  de  Droit  romain,  append.  i\-,  in  fine. 
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l'action  prœscriptis  verhk,  de  sorte  qu'on  écartait,  dit-il, 
cette  circonstance  que  le  contrat  facio  ut  des  avait  été 
passé  pendant  la  durée  de  l'esclavage. 

Nous  avons  vu  que  la  capacité  de  l'esclave,  en  matière 
de  contrats,. se  bornait  à  des  obligations  naturelles. 
Mais,  à  côté  de  cette  capacité  propre  à  l'esclave,  il  pou- 
vait recevoir  de  son  maître  l'aptitude  à  faire  naître  en 
contractant  des  obligations  pourvues  d'action  :  c'est  ce 
qui  arrivait  lorsque  le  maître  avait  constitué  à  son  esclave 
une  espèce  de  patrimoine  distinct,  qui  prenait  le  nom  de 
pécule.  D'après  les  principes  du  droit  prétorien ,  ceux 
qui  contractaient  avec  un  esclave  muni  d'un  pécule  ac- 
quéraient une  action  contre  le  maître,  qu'ils  pouvaient 
faire  condamner  jusqu'à  concurrence  des  forces  du  pé- 
cule. Remarquons  toutefois  qu'en  pareil  cas,  l'esclave 
jouaitdeux  rôles  bien  distincts  :  il  n'était  pas  uniquement 
le  gérant  d'une  portion  des  biens  du  maître,  avec  man- 
dat de  l'engager  dans  une  certaine  limite;  sa  personna- 
lité ne  se  trouvait  pas  effacée  par  cette  circonstance  que 
le  maître  était  intéressé  au  contrat.  Le  créancier  avait 
deux  débiteurs,  d'une  part,  le  maître,  qui  pouvait  être 
poursuivi  de  jwcxdio,  d'autre  part,  l'esclave,  à  l'égard 
duquel  il  n'existait  qu'une  obligation  naturelle.  Ces  deux 
dettes^  loin  de  s'identifier  et  de  se  confondre,  avaient 
chacune  leur  destinée  distincte,  dételle  sorte  que  les  évé- 
nements qui  modifiaient  ou  éteignaient  l'une  d'elles  res- 
taient sans  influence  quant  à  l'autre. 

Nous  trouvons  une  première  application  de  cette  sépa- 
ration dans  un  texte  dePapinien,  dans  la  loi  50,  §  2,  D. 
Depecid.  (no  XXIV).  Bien  que  l'action  depeculio  ait  été  in- 
tentée contre  le  maître,  l'obligation  qui  réside  en  la  per- 


EXPLICATION.  165 

sonne  de  Tesclave  est  néanmoins,  dit  le  jnrisconsulle, 
susceptible  de  fidéjussion  ;  fidrjussor  pro  servo  accipi  po~ 
test.  La  litiscontestatio  avec  le  maître  ne  met  pas  plus 
obstacle  à  la  fidojussion  de  la  dette  de  l'esclave  qu'elle 
ne  s'opposerait  à  un  payement ,  que  l'esclave  peut  faire 
après  l'exercice  de  l'action  de  peculio  comme  aupara- 
vant {1).  Le  motif  en  est  que  l'obligation  naturelle  con- 
tractée par  l'esclave  n'a  pas  été  atteinte  par  l'espèce  de 
novation  qui ,  en  droit  romain,  était  attachée  à  la  litis- 
contestatio.  Cette  noAation  n'a  atfecté  que  la  créance  de 
peculioy  dont  se  sépare  nettement  la  créance  contre  l'es- 
clave, pour  laquelle  on  doit  dire  qu'elle  n'a  pas  été  in 
litem  translata.  La  loiSi,  D.  De  solut.,  qui  appartient  à 
Proculus,  confirme  la  même  doctrine  de  la  diversité  des 
deux  dettes^  en  décidant  que  lesfidéjusseurs,  qui  ont  cau- 
tionné l'esclave,  ne  peuvent  se  prétendre  libérés  par  cette 
circonstance  que  l'action  f/e^jea^/Zo  a  été  intentée  contre 
le  maître  :  ils  sont  intervenus  pour  un  autre  reus,  dont 
l'obligation  n'est  pas  la  même  que  celle  du  maître  (2). 

On  a  quelque  peine  à  s'expliquer  comment  les  Ro- 
mains, tout  en  admettant  que  l'esclave  s'oblige  naturelle- 
ment, écartaient  cependant  l'idée  d'une  novation,  quand 
un  esclave  s'était  porté  expromissor  en  vue  de  libérer 
quelqu'un;  car,  la  novation,  on  le  sait^  n'exige  autre 
chose  que  la  formation  d'une  obligation  naturelle.  Sans 


(1)  Papiiiien  suppose  que  c'est  après  son  affranchissement  q;ie  i'es- 
clave  a  payé.  Il  reluse,  en  effet,  la  répétition  àl'esclavequi  a  payé  •  re- 
petere  non  iwtest.  Or,  le  droit  pour  celui-ci  de  prétendre  à  une  rt'pc'»- 
tition  ne  se  conçoit  qu'autant  que  le  payement  a  été  fait  quand  il  n'était 
plus  esclave. 

(2)  Voyez  dans  le  mémo  sens  la  loi  35,  D.  De  fi'Jej. 
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doute^  il  y  eut  des  hésitations  sur  ce  point,  et  nous 
savons  aujourd'hui  par  Gaius,  III-178,  que  Servius 
Sulpicius  n'était  pas  de  cet  avis.  Mais  le  même  auteui* 
constate  que  l'opinion  de  Servius  fut  repoussée  ;  et  la 
doctrine  exposée  par  Gaius,  III-176,  a  été  consacrée  par 
les  rédacteurs  des  Institutes,  au  §  5  Quib.  mod.  ohlig., 
qui  établit  un  contraste  frappant  quant  aux  effets  de  l'in- 
tervention à  titre  à' expromissor ,  suivant  qu'elle  émane 
d'un  esclave,  ou  d'un  pupille  agissant  sans  ïauctoritas 
Uitoris. 

Quelques  personnes  estiment  que  l'esclave  n'avait  la 
faculté  de  s'engager  naturellement  qu'autant  qu'il 
recourait  à  un  contrat  de  pur  droit  naturel,  tel  qu'était, 
par  exemple,  le  mutuvm  ,  mais  que,  sous  peine  de  faire 
une  chose  absolument  inutile ,  il  devait  s'abstenir  de 
participer  de  son  propre  chef  à  un  contrat,  dont  les 
formes  étaient  réglées  par  le  droit  civil,  notamment  à  la 
stipulation,  dont  il  n'avait  l'accès,  comme  le  disent 
les  Institutes,  que  ex  persona  domini.  Par  conséquent,  il 
aurait  fallu  qu'il  s'en  tînt  au  rôle  de  stipulant;  et  s'il 
voulait  promettre,  sa  promesse  était  entièrement  non 
avenue. 

A  notre  avis,  c'est  pousser  trop  loin  le  rigorisme.  Il 
est  déjà  assez  peu  raisonnable  que  la  stipulation,  con- 
sidérée, à  part  la  formule  :  spondeo,  comme  étant /tw/s 
gentimn  y  et  ouverte  à  ce  titre  aux  peregrini ,  n'eut 
pas  pour  résultat  d'engager  verhis  l'esclave  qui  aurait 
répondu  à  une  interrogation  ;  mais  il  ne  faut  pas  aller 
jusqu'à  dénier,  en  pareil  cas,  l'existence  d'une  obliga- 
tion naturelle.  On  ne  peut  douter  que  l'esclave^  qui 
aurait  usé  de  la  stipulation  pour  se  constituer  débiteur, 
ne  fît  naître  de  la  sorte  une  obligation  naturelle ,  puisque 
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la  loi  06,  §  1 ,  D.  De  fidej ,  est  formelle  pour  admettre 
la  validité  d'une  fidéjussion,  quand  le  maître  a  stipulé 
de  son  esclave.  Nous  voyons  également,  dans  la  loi  8, 
§  4,  D.  DeacceptiL,  qu'après  avoir  dit  qu'un  fds  de 
famille  civilement  obligé  par  une  promesse  peut  se  faire 
libérer  au  moyen  d'une  acceptilation,  Ulpien  étend  la 
même  décision  à  l'esclave,  ce  qui  suppose  bien  que  de 
sa  part  aussi  une  promesse  avait  donné  lieu  à  une  obli- 
gation. D'un  autre  côté,  Théophile,  dans  sa  paraphrase 
des  InstituteSj  est  positif  pour  reconnaître  que  l'inter- 
vention d'un  esclave  qui  se  rend  expromissoVy  engendre 
une  obligation  naturelle  :  toute  la  question  se  réduit  à 
savoir  pourquoi  cette  obligation  naturelle  reste  impuis- 
sante à  opérer  une  novation. 

On  a  dit  encore  que  l'intercession  était  une  opéra- 
tion complètement  interdite  à  l'esclave;  qu'il  y  aurait  là 
une  sorte  de  bon  office,  qui  ne  pouvait  appartenir  qu'à  un 
homme  libre,  et  dont  un  esclave  ne  devait  pas  se  mêler. 
C'est  pourquoi,  ajoute-t-on,  l'esclave,  eût-il  un  pécule, 
ne  pouvait  se  porter  fidéjusseur  qu'à  la  condition  de 
faire  ainsi  un  acte  avantageux  à  son  pécule,  par  exemple, 
s'il  intervenait  pour  un  de  ses  créanciers,  vis  à  vis  du^ 
quel  il  se  serait  ainsi  dégagé  (1).  Hors  de  là,  il  y 
avait  nullité  radicale  de  la  fidéjussion ,  principe  dont 
on  trouve  des  applications  dans  les  lois  19  er  20, 
D.  De  ficlej.  Le  fils  de  famille ,  au  contraire ,  en  qualité 
d'homme  libre,  avait  toute  latitude  pour  compro- 
mettre son  pécule  au  moyen  d'une  fidéjussion,  qui 
n'aurait  été  de  sa  part  qu'un  service  désintéressé.  Cette 


(1)  L.  3,  §§  5  et  6,  1.  47,  §  1,  D.  De  pecul. 
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différence  entre  les  droits  de  l'esclave  et  du  fils  de 
famille  pourvus  d'un  pécule,  est  formellement  indiquée 
dans  la  loi  o,  §  9,  D.  /)e  pecul. 

La  distinction  qui  précède  sert  de  base  à  une  décision 
de  Gains,  qui  fait  l'objet  de  la  loi  50.  §  1 ,  D.  De  pact. 
{n°  XXV).  Dans  le  cas  où  un  créancier  aurait  stipulé 
d'un  esclave  ce  qui  lui  était  dû  par  un  tiers,  ce  juriscon- 
sulte, d'accord  avec  Julien,  autorise  ou  refuse  au  profit 
du  débiteur  V exception  pacti  conventi ,  suivant  que  l'es- 
clave avait  ou  non  une  justa  causa  pour  faire  l'expro- 
mission,  c'est-à-dire,  suivant  que  l'opération  était  ou 
non  une  dépendance  de  la  gestion  de  son  pécule.  Tou- 
tefois, même  en  supposant  que  l'esclave  ait  agi  eœ  causa 
'peculiari,  Gaius  se  borne  à  concéder  une  exception;  il 
n'admet  pas  que  l'ancienne  dette  soit  éteinte  ipso  jure. 
L'absence  d'une  novation  directe  tient  sans  doute  à  ce 
motif  que,  si  l'esclave,  grâce  à  la  concession  d'un  pé- 
cule, est  apte  à  faire  une  promesse  valable,  cette  ca- 
pacité ne  lui  appartient  que  jure  Prœtorio.  Aux  yeux 
du  droit  civil,  l'esclave,  avec  un  pécule  ou  sans  pécule, 
n'est  pas  une  personne  qui  puisse  promettre.  L'ancienne 
obligation  subsiste  donc  jure  civili;  et  ce  n'est  qu'au 
moyen  d'une  exception  que  la  prétention  du  créancier 
sera  repoussée  (1). 


(1)  Gaius  ajoute  que  le  créaucicr  qui  aurait  stipulé  d'un  esclave, 
quand  il  croyait  traiter  avec  un  homme  libre,  conserverait  sans  aucune 
restriction  ses  droits  contre  le  débiteur  originaire.  En  laissant  de  côté  la 
question  générale  de  l'influence  que  l'erreur  peut  exercer  sur  une  sti- 
pulation ,  nous  ferons  observer  que  cette  solution  est  conforme  au  prin- 
cipe d'après  lequel  le  créancier,  en  recevant  un  nouveau  débiteur,  ne 
perdait  l'ancien  débiteur  qu'autant  qu'il  avait  agi  aiiimo  novandi.  Or, 
les  conséquences  de  la  stipulation  étant  subordonnées  ici  à  Vanimus  du 
stipulant,  on  doit  dire  que  le  créaucicr  n'a  eu  l'intonlion  de  renoncer  à 
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Cette  restriction,  au  point  de  vue  cle  Vititercessio, 
quant  aux  pouvoirs  conférc%  à  l'esclave  par  la  consti- 
tution d'un  pécule,  est  exacte  sans  doute.  Il  est  a  rai 
que  l'esclave  n'est  pas  autorisé,  comme  l'est  un  fils  de 
famille,  à  compromettre  sou  pécule  au  moyen  d'une 
intercessio,  qui  ne  serait  qu'un  acte  de  pure  bienveil- 
lance. Mais  il  ne  faut  pas  en  conclure  que  la  promesse 
de  l'esclave  soit  dépourvue  de  tout  effet.  Rappelons- 
nous  que  Tesclave,  muni  d'un  pécule,  joue  un  double 
rôle.  Il  est  le  gérant  du  patrimoine  qui  lui  a  été  confié, 
et  comme  tel  il  a  fait  un  acte  inutile,  en  se  permettant 
une  expromissio y  qui  était  étrangère  à  l'administration 
de  ce  patrimoine.  Les  intérêts  du  maître  ne  seront  pas 
lésés,  parce  que  son  préposé  a  excédé  les  pouvoirs  qui 
lui  avaient  été  donnés.  A  cet  égard ,  V expromissio 
reste  inoft'ensive;  mais  l'esclave,  nous  le  savons,,  n'est 
pas  dépouillé  par  la  concession  d'un  pécule  de  l'apti- 
tude à  s'obliger  naturellement.  Il  conserve  toujours  la 
capacité  de  s'engager  de  la  sorte;  et  nous  croyons  qu'en 
répondant  à  une  interrogation,  il  met  en  jeu  la  capacité 
restreinte  qui  lui  appartient  pour  son  propre  compte. 
Seulement;,  s'il  est  obligé,  ce  n'est  pas  à  raison  de  la 
forme  cpi'il  a  employée,  et  avec  les  effets  que  cette  forme 
est  destinée  à  produire.  La  promesse  vaut  sans  doute, 
mais  non  pas  à  titre  d'obligation  rerô/s;  elle  vaut,  parce 
qu'elle  est  une  manière  d'exprimer  le  consentement 
à  s'obliger.  En  un  mot,  il  y  a  une  convention,  à  laquelle 
la  solennité  de  la  stipulation  n'ajoute  rien  de  la  force 
que  cette  solennité  donne  à  la  volonté  des  parties,  mais 


son  droit  primitif  qu'en  échange  d'une  obligation  absuluo  que  lui  aurait 
fournie  l'intervention  d'une  personne  libre. 


170  r*    PARTIE,    §    2%    ART.    2*. 

à  laquelle  aussi  elle  n'enlève  rien  de  refficacité  accordée 
à  une  simple  convention.  Oui,  il  n'y  a  point  de  contrat 
verhis;  et  s'il  s'agit  d'une  conséquence  qui  ne  peut  être 
produite  qu'à  l'aide  d'un  contrat  verhis,  il  faut  y  re- 
noncer. C'est  en  ce  sens  que  Gains,  III,  176,  nous  dit 
qu'il  n'y  a  pas  de  promettant,  proimle  ac  si  a  nullo  sti- 
pulatus  fiiissem.  Mais  il  y  a  du  moins,  avec  l'emploi 
d'une  forme,  qui  n'est  qu'un  luxe  dans  l'espèce,  un 
être  intelligent,  qui  consent  à  devenir  débiteur;  et  ce 
consentement,  qui  ne  fait  pas  défaut,  suffit  à  consti- 
tuer l'obligation  naturelle.  Ainsi  nous  dirons  que  la  no- 
vation  ne  se  réalise  pas,  parce  qu'elle  exige,  comme 
nous  l'avons  vu,  un  contrat  verbis ,  lequel  n'existe  pas 
ici.  C'est  pour  la  même  raison,  l'absence  d'un  contrat 
verhis,  que  rengagement  de  payer,  fourni  par  la  voie 
d'un  constitut,  c'est-à-dire  solo  consemu,  n'entraînait 
pas  novation. 

Nous  comprenons,  en  conséquence,  comment,  si  le 
maître  a  stipulé  de  son  esclave^  il  acquiert  une  créance 
naturelle,  que  peut  corroborer  une  fidéjussion.  La 
forme  de  la  stipulation  était  surabondante;  mais  on  peut 
dire  à  cette  occasion  :  quod  ahundat  non  vitiat.  Nous 
comprenons  aussi  pourquoi  le  procédé  del'acceptilation 
peut  s'appliquer  aux  dettes  des  esclaves.  Comme  il  n'y 
a  qu'une  obligation  naturelle^  un  simple  pacte  de  re- 
mise suffirait  sans  doute  pour  éteindre  la  dette,  suivant 
la  règle  posée  dans  la  loi  95 ,  §  4,  D.  D^  soL  (n"  VI). 
Mais  l'acceptilation,  pour  être  appliquée  mal  à  propos, 
n'en  a  pas  moins  la  force  d'un  pacte  de  remise,  1.  8, 
pr.  D.  De  acceptil.  (I). 


(1)  Si  la  solemnilù  de  l'acceptilation  est  inutile  pour  libérer  l'esclave, 
qui  n'est  que  débiteur  naturel,  elle  n'était  pas  indifférente  pour  libérer 
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La  loi  56^  D.  Depecul.  (n"  XXVI),  nous  paraît  propre 
à  mettre  en  relief  la  manière  dont  les  Romains  enten- 
daient V expromissio  de  la  part  d'un  esclave.  Paul  sup- 
pose qu'un  esclave  s'est  engagé  par  promesse  fmihi  ex~ 
promintj  vis-à-vis  de  son  maître  à  lui  payer  ce  qu'un 
tiers  lui  devait.  Il  décide  que  cette  promesse  autorisera 
le  maître  à  déduire  du  pécule  le  montant  de  la  dette,  et 
que  néanmoins  il  continuera,  s'il  le  veut,  à  être  comme 
auparavant  créancier  de  ce  tiers.  Remarquons  bien 
que,  dans  l'espèce  prévue  par  Paul,  l'esclave  en  se  por- 
tant expromissor,  n'a  pas  fait  les  affaires  de  son  pécule. 
Il  ne  devait  rien  à  ce  tiers,  et  il  n'a  pas  eu  pour  but 
de  se  libérer  envers  lui;  car  le  jurisconsulte  ajoute  que, 
si  le  maître  use  du  droit  de  déduction ,  il  fera  entrer 
dans  le  pécule  de  l'esclave  une  créance  contre  ce  tiers, 
qui  par  conséquent  n'était  pas  créancier  du  pécule  de 
l'esclave,  puisqu'il  sera  constitué  débiteur  à  raison  du 
bénéfice  qu'il  retire  de  l'expromission. 

Dans  ces  circonstances,  si  l'esclave  s'était  rendu  expro- 
missor envers  un  étranger,  le  pécule  serait  resté  intact. 
Le  créancier  eût  été  réduit  à  une  obligation  naturelle 
contre  l'esclave,  qui  ne  lui  aurait  pas  procuré  l'action 

le  maître,  quant  aux  actions  prétoriennes  auxquelles  il  pouvait  être 
soumis.  Sous  le  rapport  du  pécule,  l'esclave,  aux  yeuxdu  Préteur,  exer- 
çait, même  au  point  de  vue  passif.  la  ipersona  domini;  il  était  autorisé 
à  user  de  la  formule  :  Spoiideo.  Venuleiiis,  1.12,  ^\,  De  duob.  re.,  s'ex- 
prime ainsi:  quanquam  si  seiriia  spopoNDERiT,m  actione  de  peculio  eadem 
observari  debent,  ac  si  liber  fuisset.  Quand  l'esclave  pourvu  d'un  pécule 
s'était  engagé  por  la  forme  du  contrat  vcrbis,  il  était  donc  intéressant 
pour  le  maître  que  le  créancier  eût  fait  une  acccptilation.  Aussi  Ulpien, 
qui  prévoit,  dans  la  loi  8,  §  4,  D.  De  acceptil.,  une  acceplilation  obte- 
nue par  un  esclave,  après  avoir  admis  la  libération  de  l'esclave,  ajoute^ 
t-il  :  et  toHuntur  etiam  honorariœ  obligationes ,  si  qiiœ  sunt  advenus 
domirnim . 


i 
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de peculio.  A  l'égard  du  maître,  au  contraire,  la  pro- 
messe de  l'esclave  est  efficace,  parce  qu'il  n'a  pas  besoin 
d'une  action  pour  se  faire  payer.  Entre  lui  et  son  esclave, 
il  n'y  a  pas  à  distinguer  des  obligations  avec  ou  sans  ac- 
tion :  elles  sont  toutes  naturelles  ;  mais  en  même  temps 
elles  autorisent  toutes  le  maître  à  prélever  sur  le  pécule 
ce  qui  lui  est  dû  par  l'esclave.  La  promesse  obtenue  de 
l'esclave  n'est  pas  sans  utilité  pour  le  maitre  ;  elle  lui  sera 
fort  avantageuse,  s'il  n'avait  qu'un  débiteur  insolvable, 
et  elle  nuira  en  même  temps  aux  créanciers  du  pécule , 
qui  ne  pourront  plus  se  faire  tenir  compte  que  d'un  pé- 
cule amoindri,  le  maître  ayant  le  droit  de  prendre  d'a- 
bord ce  dont  il  est  créancier.  Il  est  clair  que  ce  résultat 
ne  serait  pas  possible,  si  V expromissio  de  l'esclave  ne  fai- 
sait naître  aucun  droit  au  profit  du  bénéficiaire  de  cette 
expromission .  Dans  notre  hypothèse,  l'obligation  natu- 
turelle  sort  à  effet,  parce  que  le  maître,  à  raison  de  sa  po- 
sition, peut  tirer  parti  de  cette  obligation  naturelle,  indé- 
pendamment de  la  ressource  d'une  action.  Néanmoins, 
il  reste  toujours  vrai  que  l'intervention  de  l'esclave  n'o- 
})ère  point  novation.  Notre  texte  nous  dit ,  en  effet,  que 
le  débiteur  primitif  continue  à  être  obligé  ;  et  a  debitore 
nihilominus  debetur. 

En  résumé,  si  l'esclave  qui  promet  n'a  pas,  comme  le 
dit  Théophile,  une  pcrsona^  cela  n'est  exact  que  de  la 
pcrsonaa^ie  à  s'obliger  verbis.  Malgré  les  dissentiments 
de  quelques  jurisconsultes,  l'opinion  qui  prévalut  fut 
donc  qu'il  fallait  placer  l'esclave  bien  au-dessous  du  pc- 
regrimis  ^  même  pour  les  contrats  qui  étaient  juris  gpn- 
tium.  Pour  le  perefjyinus,  on  distinguait  s'il  s'était  servi 
de  la  formule  :  spondeo,  ou  de  toute  autre  formule.  Dans 


EXPLICATION.  173 

le  premier  cas  seulement,  le  contrat  verbis  faisait  dé- 
faut. Quant  à  l'esclave,  il  n'y  avait  pas  de  distinction  à 
faire,  et  jamais  à  son  ogard,  il  n'y  avait  de  contrat  ver- 
bis^  quelle  que  fût  la  formule.  Cette  idée  est  indiquée  par 
Gaius,  à  la  fin  du  §  1 79,  où  il  place  sur  la  même  ligne  l'es- 
clave faisant  une  promesse  en  termes  quelconques  et  le 
perefjrinus  qui  emploierait  le  verbe  spondeo.  Dans  l'une 
et  l'autre  hypothèse,  il  n'y  aura  pas  de  contrat  verbis^  et 
par  suite  il  n'y  aura  pas  de  novation  (1).  Ceci  n'exclut 
pas  cependant  l'obligation  naturelle  de  la  part  de  l'es- 
clave qui  aurait  fait  une  expromissio.  Nous  avons  vu,  en 
commentant  la  loi  56 ,  que  cette  expromissio  n'était  pas 
sans  valeur.  Nous  pensons  aussi  que  si  l'esclave  avait  payé 
après  son  affranchissement,  il  n'y  aurait  pas  lieu  à  une 
condictio  indebiti. 

Occupons -nous  maintenant  de  déterminer  les  effets 
que  la  législation  romaine  attachait  aux  obligations 
naturelles  de  l'esclave.  Parmi  ces  eifets ,  il  ne  nous 
semble  pas  régulier  de  faire  entrer  la  possibilité  qu'a 
le  maître  de  déduire  du  pécule  de  l'esclave  le  mon- 
tant des  obligations  contractées  à  son  égard.  Sous  le 
rapport  du  pécule,  l'esclave  n'agit  pas  proprio  no- 
mine;  il  n'est  que  le  gérant  du  maître,  ce  qui  n'em- 
pêche pas  toutefois  d'ouvrir  un  compte  entre  le  patri- 
moine particulier  de  l'esclave,  le  pécule,   et  le  patri- 

(1)  Quand  Gaius  nous  dit,  III-1I9,  qu'il  est  douteux  qu'un  sponsor 
ou  un  ^dcpromissor  puisse  accéder  à  l'obligation  de  l'esclave  çiu' spo- 
pondil,  ce  doute  se  conçoit  parfaitement^  puisque  la  sponsio  et  la  fide- 
promissio  ne  pouvaient  s'adapter  qu'à  une  obligation  verbis,  dont  l'es- 
clave est  incapable.  La  fidéjussion,  au  cnntraire,  qui  n'exige  pas  une 
obligation  verbis,  était  parfaitement  admise  quant  aux  obligations  de 
l'esclave  résultant  d'une  rivomefise  ou  d'une  autre  cause. 
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moine  général  du  maître.  D'après  le  droit  prétorien  , 
l'esclave  pourvu  d'un  pécule  a  une  persona,  dont  les  con- 
trats autorisent  l'exercice  d'une  action,  sauf  que  la  con- 
damnation a  pour  bornes  le  quantum  du  pécule.  Il  va 
donc  plus  qu'une  obligation  naturelle ,  puisqu'il  y  a  ac- 
tion. Cette  ressource  de  l'action  apparaît  en  réalité 
toutes  les  fois  qu'elle  est  possible,  c'est-à-dire  quand  l'o- 
bligation existe  au  profit  d'un  tiers,  qui  peut  attaquer  le 
maître  de  peculio.  Sans  doute,  à  l'égard  des  créances  du 
maître,  la  voie  de  l'action  fait  défaut,  comme  étant  im- 
praticable; mais  en  définitive  le  résultat  est  le  même 
que  si  le  maître  avait  agi.  C'est  ce  que  les  Romains  expri- 
maient en  disant  :  prœvenisse  dominus,  et  cum  servo  suo 
egisse  creditur^  1.  9,  §  2,  D.  De  pecul.  Cette  déduction 
à  opérer  sur  le  pécule,  qui  se  trouve  ainsi  diminué  ipso 
jure  par  certaines  dettes,  n'est  pas  du  reste  un  privilège 
borné  aux  créances  du  maître  ;  elle  a  plus  de  portée,  et 
peut  s'exercer  même  au  préjudice  de  ce  dernier.  La 
mêmeidée  s'appliquait,  en  efi'et,  aux  créances  appartenant 
à  des  individus,  qui  se  trouvaient  dans  un  rapport  tel  avec 
le  maître  que  leurs  actions  dussent  être  intentées  par  ce- 
lui-ci, par  exemple,  quand  il  était  le  tuteur,  le  curateur, 
le  gérant  d'affaires  du  créancier,  l.  9,  §  4,  D.  De  pecul.  En 
pareil  cas,  comme  la  déduction  avait  lieu  de  plein  droit, 
elle  profitait  à  la  créance  la  plus  ancienne,  de  sorte  que 
si  la  créance  du  maître  était  postérieure  à  celle  de  son 
pupille,  c'était  le  maître  qui  éprouvait  une  perte,  en  sup- 
posant que  le  pécule  fût  insuffisant  pour  couvrir  les  deux 
dettes.  Mais  tout  ce  qui  concerne  l'affectation  du  pécule 
aux  dettes  que  l'esclave  a  contractées  reste  étranger  à  l'o- 
bligation naturelle ,  qui  seule  intéresse  en  réalité  l'es- 
clave. Que  le  pécule  soit  le  gage  des  créanciers,  suivant 
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telles  ou  telles  règles,  c'est  l'aflaire  du  maître,  qui  profite 
ou  souffre  de  la  manière  dont  a  été  géré  ce  patrimoine  sé- 
paré, auquel  Tesclave  n'a  même  pas  droit  quand  il  est  af- 
franchi. Aussi,  avons-nous  vu,  en  expliquant  la  loi  50, 
g  2,  De  pecul.  (n"  XXIV),  que  l'obligation  depecalio,  qui 
regarde  le  maître,  était  indépendante  del'oiiligation  na- 
turelle propre  à  l'esclave.  Celle-ci  existe,  qu'il  y  ait  ou 
non  un  pécule.  Quant  aux  effets  dont  elle  est  susceptible , 
il  faut  distinguer  ceux  qu'elle  produit  à  l'égard  des  tiers, 
et  ceux  qui  ont  trait  à  F  esclave  lui-même. 

Sous  le  premier  rapport,  il  est  indifférent  que  le  débi- 
teur naturel  soit  encore  esclave  ou  qu'il  ait  acquis  sa  li- 
berté. Nous  savons  déjà  qu'un  fidéjusseur  peut  valable- 
ment intervenir  pour  la  dette  d'un  esclave,  qu'il  ait 
contracté  avec  son  maître  ou  avec  tout  autre ,  comme 
le  font  observer  les  rédacteurs  des  Institutes,  §  1,  De 
fîclej.  (1).  Cette  validité  de  la  fidéjussion  se  maintient, 
même  dans  le  cas  oii  l'esclave,  devenu  libre ,  aurait  été 
institué  héritier  par  celui  qui  s'était  porté  fidéjusseur. 
C'est  ce  que  décide  Africain,  dans  la  loi  2 î,  §  2,  D.  De 
fîdej.  (n" XXVII),  versic.  :  qitod  sihic{%.  On  n'appliquera 


(1)  Quand  c'est  le  maître  qui  reçoit  un  fidéjusseur,  rieu  n'empêche, 
dit  Gaius,  1.  70,  §  3  D.  De  p.dej.,  que  l'interrogation  soit  faite  par  res- 
clave  même,  qui  est  le  débiteur  naturel.  Celte  qualité  s'efface  complète- 
ment, pour  ne  laisser  place  qu'à  \0i. personadomini,  dont  l'esclave  est  le 
représentant,  alors  qu'il  stipule. 

(2)  La  première  partie  du  texte  suppose  qu'un  esclave,  ayant  em- 
prunté de  l'argent  inservitute,  a  contracté  après  son  affranchissement 
une  fidéjussion  pour  cette  dette.  Cette  fidéjussion  sera  efficace  ou  non, 
suivant  qu'elle  se  référera  à  l'obligation  dont  le  maître  est  tenu  de  pe- 
rulioinlraannum,  ou  qu'elle  aura  trait  àl'obligalion  naturelle,  pour  la- 
quelle le  fidéjusseur  joue  déjà  le  rôle  de  rcus. 
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pas  ici  la  règle,  suivant  laquelle  deux  obligations,  dont 
Tune  est  principale  et  l'autre  accessoire,  ne  peuvent  pas 
subsister  sur  la  même  tête,  ce  qui  entraîne  par  voie  de 
confusion  Textinction  de  l'obligation  accessoire,  de  celle 
du  fidéjusseur  (1).  Cela  n'est  vrai  qu'autant  que  l'obli- 
gation du  reusest  elle-même  une  obligation  civile,  ple- 
nior,  ditPapinien,  1.  95,  §  5,  D.  De  solut.  La  même  doc- 
trine est   énoncée  dans  notre  texte,  qui  repousse  la 
confusion,  parce  qu'on  ne  rencontre  pas  ici  une  double 
obligation  civile  à  la  charge  de  la  même  personne  (2). 
L'affranchi,  en  qualité  d'héritier,  sera  donc  tenu  civile- 
ment; mais  il  n'en  restera  pas  moins,  comme  aupara- 
vant, débiteur  lidXnvQXproprio  nomine.  Cette  persistance 
de  l'obligation  naturelle  n'est  pas  sans  utilité ,  fait  ob- 
server le  jurisconsulte;  car,  si  l'obligation  civile  fcx 
fîdcjmsoria  causa)  venait  à  s'éteindre,  le  paiement  que 
ferait  l'affranchi  ne  lui  donnerait  pas  le  droit  de  répé- 
tition, puisqu'il  était  toujours  tenu  naturellement. 

Quelle  est  la  cause  qui,  dans  la  pensée  d'Africain, 
pouvait  amener  l'extinction  de  l'obligation  civile  ? 
Cujas  (5)  répond  à  cette  question,  en  disant  qu'il  s'agit 
d'une  fidéjussion  restreinte  quant  à  sa  durée  et  contrac- 
tée seulement  ad  tempus.  Mais,  en  droit  romain,  non- 
seulement  la  fidéjussion  était  perpétuelle  de  sa  nature. 


(1)  L.  o  pi.  etl.  44,  D.  De  fidej.,  1.  95,  §  2  De  solut. 

(2)  CeUe  dualité  d'obligations  civiles  n'entraînait  cependant  extinction 
qu'autant  qi''ellcs  n'étaient  pas  l'une  et  l'autre  cjusdcm  potestatis, 
comme  le  dit  Julien,  1.  5  pr.  D.  De  fidej.  Ainsi  le  nus,  qui  succédait  à 
son  correus,  se  trouvait  tenu  ex  duahus  causis.  Les  doux  obligations 
étant  parfaitement  égales,  il  n'y  avait,  disail-on,  aucune  raison  pour 
supprimer  l'une  plutôt  que  l'autre. 

(3)  Trac  lad.  VU  ad  Af,-u:.,i.  \,  c.  -lilS. 
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bien  plus,  elle  ne  pouvait,  au  moyen  de  raddition  d'un 
terme  résolutif,  perdre  sa  force  obligatoire  par  l'effet  de 
l'expiration  d'un  délai,  suivant  la  règle  énoncée,  à  l'oc" 
casion  des  stipulations,  §  5  Instit.  De  verh.  oblig.  :  ad 
tempus  deberi  non  potest.  Sans  doute,  si  le  créancier  qui  a 
stipulé  arf(^iewneutagir  après  le  terme  fixé,  il  sera  repoussé 
au  moyen  de  l'exception  pacti,  ce  qui,  en  définitive,  ne 
laisse  au  créancier  qn'un  droit  sans  yaleur.  Nous  ne  pou- 
vons croire  toutefois  qu'Africain  ait  songé  à  cette  hypo- 
thèse, que  repoussent  les  expressions  dont  il  se  sevtfsiobli' 
fjatio  cù'z7/spe?Ta^.  C'est  justement  le  contraire  qu'il  faut 
dire  à  l'égard  d'une  fidéjussion  limitée  ad  tempus.  l.e 
délai  expiré,  il  continue  à  y  avoir  une  obligatio  civilisy 
dont  les  effets  ne  peuvent  être  conjurés  que  par  les  re- 
mèdes du  droit  prétorien. 

Depuis  la  découverte  des  commentaires  originaux  de 
Gaïus,  la  solution  du  problème  est  devenue,  paraît-il  au 
premier  abord,  assez  facile.  Nous  savons,  en  effet,  qu'in- 
dépendamment des  fidéjusseurs  l'ancien  droit  romain 
connaissait  deux  sortes  d'adpromissoreSj,  les  sponsores  et 
les  fidepromissores,  dont  l'obligation  présentait  cette  sin- 
gularité qu'elle  s'éteignait  ipso  jure  au  bout  de  deux  ans, 
grâce  à  une  loi  formelle,  la  loi  Furia,  dont  l'application 
cependant  était  restreinte  à  l'Italie,  Gai.  III-l!21.  Dès 
lors,  rien  de  plus  simple,  a-t-on  dit,  que  de  se  rendre 
compte  de  la  décision  d'Africain.  Le  jurisconsulte  sup- 
posait que  la  dette  de  l'esclave  avait  été  l'objet  d'une 
^ponsio  ou  d'une  fideproniissio^  et  non  d'une  fidejussio ; 
seulement  les  compilateurs  ont  ici,  comme  dans  beau- 
coi!|)  d'autres  textes  (1),  etfacé  la  mention  d'une  sortt 


(1)  Voyez,  par  exemple,  laloi  29,  §  6,  D,  De  ftd^j. 
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d'af//3ro?/imîo  tombée  de  leur  temps  en  désuétude. — Cette 
explication,  à  notre  gré,  est  fort  hasardée.  La  sponsio, 
effectivement,  de  même  que  la.  fidepromissio^  n'était  pos- 
sible qu'autant  que  le  reus  s'était  engagé  verbis^  Gai.  III- 
119.  Dans  l'espèce,  Africain  ne  mentionne  autre  chose 
qu'un  contrat  re,  un  mutiium  conclu  par  l'esclave.  Il  est 
vrai  qu'ordinairement  le  prêteur  exigeait  une  obligation 
verbis  de  la  part  de  l'emprunteur;  mais  comme  il  s'agit 
ici  d'un  débiteur  esclave,  à  l'égard  duquel  l'opinion  qui 
avait  prévalu  était,  nous  l'aA'ons  vu,  l'incapacité  de  se  lier 
au  moyen  du  contrat  verbis^  il  faut,  pour  être  conséquent, 
repousser  cette  interprétation,  à  moins  d'admettre  qu'A- 
fricain ne  fût  au  nombre  de  ceux  qui  pensaient  que  pour 
un  esclave,  qui  aurait  promis  en  employant  la  formule  : 
spondeo,  l'accession  d'un  sponsor  ou  d'un  fidcpromissor 
était  possible,  ce  qui  était  enseigné  par  quelques  esprits, 
suivant  le  témoignage  de  Gaïus,  III-l  19. 

Nous  croyons  plus  légitime  de  supposer  qu'Africain 
faisait  allusion  aux  cas  où  l'obligation  civile  pouvait 
disparaître  par  un  vice  de  procédure,  tout  en  laissant 
subsister  l'obligation  naturelle.  C'est  ce  qui  arrivait,  no- 
tamment, quand  il  y  avait  plus  pétition,  ou  péremption 
de  l'instance  (\j.  On  ne  peut  oi)jecter  qu'en  pareil  cas  la 
validité  du  payement  pourrait  s'expliquer  par  le  maintien 
de  Vobligaiio  fidejussoria  en  qualité  d'obligation  natu- 
relle. Désormais,  en  effet,  la  confusion  a  dû  éteindre  l'o- 
bligation accessoire,  qui  repose  sur  la  même  tète  que 
l'obligation  principale.  Les  deux  obligations  ayant  l'une 
et  l'autre  la  même  vertu,  rien  ne  fait  plus  obstacle  à  la 


(1)  JNous   aurons  à  nous  occuper  de  ces  points  dans  la  2*  partie   de 
notre  travail. 
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confusion,  qui  entraîne  l'anéantissement  de  la  fidéjnssion, 
toutes  les  fois  qu'une  personne  se  trouve  tenue  de  la 
même  manière,  en  cjualité  de  fidéjusseur  et  de  débiteur 
principal.  Si  l'affranchi  a  payé  valablement,  c'est  comme 
débiteur  naturel,  proprio  nomine,  et  non  comme  héritier 
du  fidéjusseur. 

Enfin,  dans  le  cas  où  la  réunion  sur  la  même  tête  des 
qualités  de  fidéjusseur  et  de  débiteur  principal  se  pro- 
duirait d'une  autre  manière,  parce  que  le  fidéjusseur 
aurait  succédé  à  l'affranchi,  Africain  admet  encore  le 
même  résultat,  c'est-à-dire  le  maintien  des  deux  obliga- 
tions. Il  écarte,  par  conséquent^  ainsi  que  le  font  les  ré- 
dacteurs des  InstituteSj,  g  li,  De  légat.,  l'application  de 
cette  idée  qu'une  obligation  serait  éteinte,  quand  elle 
est  deducta  in  eam causani  a  quainciperenonpoterat. 

Par  analogie  de  ce  qui  est  décidé  quant  à  la  fidéjussion, 
il  faut  reconnaître  l'efficacité  d'une  expromission  rela- 
tivement à  la  dette  naturelle  d'un  esclave.  En  pareil  cas, 
la  novation  s'opérera  sans  difficulté.  Le  tiers  qui  inter- 
vient pour  libérer  l'esclave  est,  en  effet,  capable  de  se 
lier  par  un  contrat  verbis.  D'un  autre  côté,  la  novation 
est  applicable  à  une  dette  même  naturelle,  de  quelque 
façon  qu'elle  ait  été  créée;  et  ce  n'est  qu'à  l'égard  de  la 
dette  nouvelle  que  doit  se  rencontrer  la  condition  de 
l'obligation  formée  verbis. 

Nous  en  dirons  autant  pour  un  constitut  ou  une  hypo- 
thèque qui  émaneraient  d'un  tiers  en  vue  de  la  dette  d'un 
esclave.  Chacun  de  ces  actes  est  possible,  en  règle  géné- 
rale, pour  une  obligation  naturelle;  et,  en  ce  qui  con- 
cerne l'hypothèque,  sa  validité,  dans  le  cas  qui  nous 
occupe,  est  énoncée  par  la  loi  15,  pr.  D.  De  cond.  indeb. 
(N°  XXVITI).  Enfin,  si  quelqu'un  vient  payer  pour  un 
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esclave  la  dette  de  ce  dernier,  il  n'y  aura  pas  lieu  à  répé- 
tition, suivant  la  même  loi.  Toutes  les  fois,  en  effets  qu'il 
y  a  dette,  fût-elle  simplement  naturelle,  le  payement  est 
possible  de  la  part  de  toute  personne  qui  entend  libérer 
le  débiteur.  La  fidéjussion,  l'expromission,  le  constitut, 
l'hypothèque^  dont  nous  avons  reconnu  la  validité,  ne 
sont  que  des  moyens  d'amener  un  payement  ultérieur, 
peu  importe  que  le  but  final  soit  atteint  immédiate- 
ment, ou  à  la  suite  de  l'une  ou  l'autre  des  voies  qui 
doivent  en  dernier  résultat  aboutira  un  payement. 

Si  nous  considérons  maintenant  les  effets  de  l'obli- 
gation naturelle  au  point  de  vue  de  l'esclave  qui  s'est 
engagé  par  un  contrat,  ces  effets  n'apparaissent  pleine- 
ment que  du  jour  où  l'esclave  est  devenu  libre.  Seule- 
ment s'il  est  pourvu  d'un  pécule,  et  qu'en  outre  il  ait 
reçu  du  maître  la  lihera  administratio  de  ce  pécule  (1), 
il  pourra,  comme  l'indique  la  loi  15,  pr.  D.  De  cond. 
ind.  (n"  XXVIII) ,  disposer  des  valeurs  de  ce  pécule 
pour  désintéresser  le  créancier.  Ce  payement,  remar- 
quons-le l)ien,  n'aura  pas  uniquement  pour  résultat 
d'éteindre  l'action  depecuIio;i\  anéantira  en  même  temps 
l'obligation  naturelle  de  l'esclave,  qui  cependant,  nous 
l'avons  dit  plus  haut  (2),  survivrait  à  la  litiscontestation 
engagée  par  le  créancier  avec  le  maître.  C'est  pourquoi 


(1)  Cette  distinction,  confirmée  par  d'atitres  textes,  nous  prouve  que 
l'esclave,  dans  la  gestion  de  son  pécule,  ne  jouissait  pas  toujours  des 
mêmes  pouvoirs.  C'est  ainsi  que  les  lois  20  et  21,  D.  De  jurej.,  font 
découler  de  la  libéra  administratio  non-seulement  la  faculté  de  recevoir 
le  payement,  mais  encore  celle  de  déférer  le  serment  et  d'opérer  une 
novation. 

(2)  Voir  page  165. 
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le  jurisconsulte  Proculus,  dans  la  loi  84,  Dr  sohit.,  op- 
pose au  cas  de  l'exercice  de  l'action  de  peculio  celui  où 
l'esclave  aurait  payé  en  prenant  sur  son  pécule ,  pour 
décider  que  dans  la  première  hypothèse  les  fidéjusseurs 
de  l'esclaye  continueront  à  être  tenus ,  tandis  qu'ils 
seront  libérés  dans  la  seconde  hypothèse.  L'esclave,  en 
effet,  ayant  le  droit,  en  principe,  d'engager  le  pécule  par 
ses  dettes  contractuelles,  et  la  faculté  de  les  payer,  à 
condition  d'une  libéra  administratio  ,  il  ne  peut  plus 
y  avoir  d'obligation  après  le  payement.  — •  Une  autre 
conséquence  de  la  libéra  administratio  sera  d'autoriser 
l'esclave,  tandis  qu'il  est  in  servitute,  à  grever  d'une 
hypothèque  un  objet  quelconque  de  son  pécule  au  profit 
de  l'un  de  ses  créanciers,  qui  acquerra  ainsi  le  droit  à 
une  action  hypothécaire  (1). 

jMais ,  à  défaut  de  pécule ,  ou  même  à  défaut  de  la  libéra 
administratio  du  pécule,  il  n'y  aura  pendant  la  servitus, 
de  la  part  de  l'esclave,  possibiUté  ni  d'un  payement, 
ni  d'une  hypothèque,  puisqu'il  ne  peut  disposer  de  rien. 
Une  expromission  ne  saurait  également  être  efficace, 
l'esclave  étant  incapable  du  contrat  verbis.  Tous  ces 
actes,  au  contraire,  et,  en  général,  les  effets  de  l'obliga- 
tion naturelle  à  la  charge  du  débiteur  ne  rencontreront 
plus  d'obstacle  après  l'affranchissement. 

En  premier  lieu,  la  validité  du  payement  fait  par  l'af- 


(1)  La  fin  de  la  loi  13  (n"  XXVIII),  qui  contient  cette  décision,  parle 
d'une  action  utilisj..  i'teratitia.  11  ne  s'agit  pas  ici  de  l'action  pignera- 
titia  contraria,  c'est-à-dire  de  l'action  personnelle  donnée  au  créancier 
à  la  suite  d'un  contrat  de  gage.  Paul  fait  allusion  à  l'action  pignera- 
titia  in  nm,  à  l'action  hypothécaire,  qu'il  appelle  utilis,  parce  que  l'ac- 
tion hypothécaire  n'était  que  l'extension  de  l'action  Servienne.  Aussi 
est-elle  qualifiée  souvent  acf)0  t/<i/îs  Serviana,  ou  quasi  Serviana. 
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franchi,  pour  une  dette  qu'il  avait  contractée  in  servi- 
tute,  nous  est  déjà  apparue  dans  la  loi  21,  §  2,  7)e  ^c/ej. 
(n°  XXVII).  La  même  solution  est  encore  contenue  dans 
la  loi  13,  pr.  De  cond.  ind.  (n°  XXVIII)  (1).  Vainement 
Tesclave  qui  aurait  emprunté  à  un  étranger,  passerait-il 
ensuite  sous  la  puissance  de  son  créancier,  si  la  dette 
ex  delicto  s'évanouissait  en  pareil  cas,  il  en  était  autre- 
ment de  l'obligation  ex  contractu,  et  le  payement  opéré 
après  raffranchissement  n'autoriserait  pas  une  répéti- 
tion, nous  dit  Pomponius,  1.  83.  De  solut. 

L'affranchi  peut  également  faire  une  expromission  rela- 
tivement à  la  dette  naturelle  qui  s'est  formée  in  servitvte. 
Ulpien,  1.  19,  §  i.  De  donat.,  prévoit  cette  hypothèse, 
et  enseigne  qu'il  faudra  se  garder  de  voir  là  une  libéra- 
lité. Un  pareil  acte,  par  conséquent,  fait  par  un  affranchi 
insolvable,  échapperait  à  la  révocation  par  la  voie  de  l'ac- 
tion Paulienne,  de  même  qu'il  ne  pourrait  être  critiqué 
par  le  patron  au  moyen  de  l'action  Favienne. 

La  garantie  d'un  constitut,  de  même  que  celle  d'une 
hypothèque,  qui  sont  possibles  l'une  et  l'autre  de  la  part 
du  débiteur  comme  de  la  part  d'un  étranger,  serait  en- 
core valablement  fournie  par  l'atTranchi  pour  sa  dette 


(1)  Nous  ferons  observer  que ,  pour  donner  un  sens  raisonnable  au 
texte  de  Paul,  il  faut  supposer  que  le  jurisconsulte  fait  allusion  à  deux 
cas  différents,  d'abord  à  un  payement  fait  après  l'affranchissement,  puis 
à  un  payement  que  ferait  l'esclave  ayant  la  libre  administration  de  son 
pécule.  Il  est  donc  nécessaire  de  séparer  les  deux  hypothèses,  en  répé- 
tant le  mot  :  vel,  malgré  l'autorité  du  manuscrit  de  Florence,  d'après  lequel 
l'affranchi  payerait  sur  son  pécule.  Quand  le  payement  est  postérieur 
à  l'affranchissement,  peu  importe  au  moyen  de  quelles  valeurs  sera  fait 
ce  payement.  D'ailleurs,  si  l'affranchi  a  reçu  son  pécule,  il  en  a  la  libre  dis- 
positioncomme  propriétaire;  et  iln'y  a  plus  lieu,  comme  pour  un  esclave, 
àse  préoccuper  du  point  de  savoir  s'il  y  a  ou  non  libéra  administratio . 
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naturelle,  tandis  qn'nne  fidéjnssion  devrait  être  écartée, 
d'après  la  règle  suivant  laquelle  nul  ne  peut  être  son 
propre  fidéjusseur. 

Parmi  les  effets  dont  est  susceptible,  à  la  charge  de 
Taffranchi,  son  obligation  naturelle,  le  seul  qui  puisse 
faire  doute  est  relatif  à  la  compensation,  M.  de  Savi- 
gny  (1)  admet  d'une  manière  générale  la  compensation, 
en  invoquant  à  titre  de  réciprocité  la  décision  contenue 
dans  la  loi  20,  §  2,  De  fitatiil.  (n"  XXX),  où  l'expression 
compensare  est  employée  en  faveur  de  l'esclave  dont  le 
maître  serait  débiteur  naturel  de  celui-ci.  Mais  nous  ver- 
rons, en  expliquant  ce  texte,  qu'il  n'y  a  pas  là  un  exem- 
ple de  compensation  proprement  dite,  suivant  les  règles 
ordinaires  de  la  procédure;  et  d'ailleurs  ce  qui  serait 
admis  en  faveur  de  la  liberté  ne  peut  pas  autoriser  une 
induction  à  contrario,  pour  imposer  d'une  manière  géné- 
rale à  l'affranchi,  par  voie  de  compensation,  la  charge  des 
dettes  qu'il  a  contractées  in  servituff. 

Les  seuls  textes  qui,  à  notre  connaissance  chi  moins, 
puissent  fournir  quelque  élément  pour  la  solution 
de  cette  question,  sont  les  lois  18  et  19,  pr.  et  §  1,  D. 
De  neg.  gest.  Ces  textes  supposent  une  gestion  d'affaires 
entreprise  pendant  l'esclavage  et  continuée  après  l'af- 
franchissement. Il  semble  bien  résulter  de  la  loi  19,  pr., 
que  dans  l'opinion  de  Nératius,  l'un  des  chefs  de  l'école 
Proculéienne,  l'affranchi,  poursuivi  par  l'action  negotio- 
ritm  gestorum,  devrait  être  responsable  des  dettes  anté- 
rieures à  l'affranchissement,  même  au  delà  de  la  valeur 
du  pécule,  et  cela  par  le  motif  qu'il  serait  débiteur  natu- 
rellement. MaisPaul,  dans  le  §1  de  la  loi  19,  en  invoquant 
l'autorité  de  Scaevola,  paraît  bien  repousser  cette  opi- 


(1)  T.  -!,§  10,  p.  60 
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nion,  puisqu'il  décide  qu'alors  même  qu'il  y  aurait  un 
dol  commis  par  le  gérant  in  servitute^  il  n'en  sera  pas 
responsable  dans  Faction  negotiorum  gestorum.  Il  s'agit 
ici  cependant  d'une  action  de  bonne  foi ,  dans  laquelle 
ïofficiumjudicis  lui  donnait  autant  de  pouvoirs  que  ceux 
qui  dans  une  action  de  droit  strict  étaient  conférés  au 
juge  par  l'effet  de  l'exception  de  dol. 

Les  Romains  se  seraient  donc  arrêtés  à  cette  idée  qu'il 
y  aurait  une  barrière  à  établir  entre  l'état  d'esclavage  et 
celui  de  liberté;  l'afiTranchi  devait  arriver  à  la  vie  civile , 
sans  avoir,  comme  nous  l'avons  dit,  à  supporter  malgré 
lui  le  poids  des  contrats  qu'il  avait  faits  à  une  époque 
oii  il  ne  pouvait  tirer  pour  lui-même  aucun  profit  de  ces 
contrats.  On  lui  permettait  sans  doute  de  reconnaître 
et  de  confirmer  ces  contrats;  il  n'aurait  pu  même  reve- 
nir contre  une  exécution  qu'il  aurait  faite  par  erreur, 
s'il  avait  payé,  parce  qu'il  s'y  croyait  tenu,  Mais 
nous  serions  porté  à  penser  qu'il  ne  faut  pas  aller  plus 
loin,  et  qu'il  n'était  pas  obligé  à  payer,  malgré  lui,  par 
voie  de  compensation,  les  dettes  naturelles  qui  avaient 
pris  naissance  m  servitute. 

Pour  être  conséquent,  il  faudrait  donc  décider  que  si 
quelqu'un  a  payé  la  dette  d'un  esclave,  non-seulement  il 
n'aura  point  contre  cet  esclave  affranchi  l'action  negotio- 
tiorum  gestorum,  puisqu'il  ne  l'a  pas  libéré  d'une  action, 
mais  encore  que  s'il  devenait  par  la  suite  son  débiteur, 
il  ne  pourrait  lui  objecter  la  compensation.  Ici  cependant 
l'exception  de  dol  paraîtrait  bien  favorable.  Ne  serait-il 
pas  aussi  raisonnable  d'admettre  que  le  créancier  naturel 
d'un  esclave  affranchi,  qui  deviendrait  son  héritier,  pour- 
rait, au  regard  des  légataires,  imputer  sur  le  passif  de 
l'hérédité  le  montant  de  sa  créance,  par  analogie  de  ce 
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qui  est  décidé  parPapinien,  1.  9o,  ^  2,  De  solut.,  au  pro- 
fit de  celui  qui,  sans  Vauctoritas  tutoris,  a  prêté  de  Tar- 
gentà  un  pupille  dont  il  devient  héritier? 

2'  point  (le  vue.  —  Créances  des  esclaves. 

Le  rôle  de  créancier,  appartenant  à  l'esclave  même, 
est  plus  difficile  à  concevoir  que  le  rôle  de  débiteur.  Il 
est  de  règle,  en  effet,  qu'un  esclave  acquiert  tout  à  son 
maître  (1),  de  telle  sorte  cjue  si  en  contractant  il  fait 
naître  une  obligation  à  la  charge  de  quelqu'un,  le  droit 
à  la  créance  ne  reste  pas  à  l'esclave,  mais  passe  au  domi- 
niiSj  dont  le  patrimoine  se  trouve  ainsi  augmenté.  Cette 
conséquence  est  tout  aussi  vraie  pour  les  obligations 
naturelles  que  pour  les  obligations  civiles.  Un  esclave, 
par  exemple,  aura  prêté  de  l'argent  à  un  fils  de  fa- 
mille, contrairement  au  SCte  Macédonien,  ou  à  un  pu- 
pille sans  Yauctoritas  tutoris,  il  n'y  aura  sans  doute 
qu'une  obligation  naturelle,  mais  elle  n'en  doit  pas 
moins  profiter  au  maître. 

Pour  comprendre  la  possibilité  d'une  créance  assise 
sur  la  tête  de  l'esclave,  il  faut  supposer  que  la  qualité  de 
créancier,  qui  régulièrement  appartient  au  maître,  est 
incompatible  avec  la  position  prise  par  le  maître,  parce 

(l)  Les  Romains  entendaient  avec  une  telle  rigueur  l'incapacitô  où 
était  l'esclave  de  tirer  parti  des  conventions  qu'il  avait  passées  in  servi- 
fute  qu'ils  refusaient  l'exception  de  pacte  à  l'esclave  qui,  institué  sous 
condition  par  son  maître,  aurait ,  avant  l'accomplissoment  de  la  condi- 
tion ,  traité  avec  les  créanciers  héréditaires,  lesquels  auraient  consenù 
à  une  remise  :  quoniam  non  solet  ei  proficere,  si  quid  in  servitute  egif, 
post  libertatem,  quod  in  pacti  exceptione  admittendum  est,  dit  la  loi  7, 
§  48^  D.  Depact.  On  arrivait  cependant,  au  moyen  delà  concession  de 
l'exception  de  dol,  à  faire  observer  la  convention,  comme  l'indique  lo 
même  texte,  où  l'on  voit  néanmoins  que  cette  solution  n'a  été  admise 
qu'après  hésitation. 
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que  c'est  lui  qui  a  accepté  le  rôle  de  débiteur.  Il  y  a  eu 
contrat  entre  l'esclave  et  le  maître;  ce  dernier  s'étant 
constitué  débiteur,  il  ne  peut  prétendre  au  rôle  de  créan- 
cier. L'obligation  civile  fera  défaut,  à  raison  de  la  'pote^- 
tas  de  l'une  des  parties  sur  l'autre.  Toutefois  il  y  aura 
place  à  une  obligation  naturelle. 

C'est  à  ce  point  de  ^aie  que  se  place  M.  deSavigny(l) 
pour  expliquer  comment  Ulpien,  dans  la  loi  1 4,  De  ohlig. 
(n"  XXIJI),  n'admettrait,  à  la  suite  des  contrats  faits  par 
les  esclaves,  qu'une  obligation  naturelle,  soit  qu'ils  de- 
viennent débiteurs  {oUifjantur),  soit  qu'ils  deviennent 
créanciers  (oô/îga/z?).  Aussi, quand  le  jurisconsulte,faisant 
immédiatement  pour  le  dernier  cas  une  application  des 
conséquences  de  l'obligation  naturelle,  reconnaît  la  va- 
lidité du  paiement  reçu  après  son  affranchissement  par 
l'esclave  qui  avait  prêté  de  l'argent  m  seruifit^e,  M.  de 
Savigny  sous-entend  qu'il  s'agit  d'un  mutuum  conclu 
entre  le  maître  et  l'esclave,  et  propose  de  lire  ainsi  le 
texte  :  si  servo  meo. 

Nous  ne  saurions  approuver  cette  interprétation,  qui, 
à  nos  yeux,  a  le  défaut  de  restreindre  dans  des  limites 
fort  étroites  une  règle  que  le  jurisconsulte  semble  poser 
d'une  manière  générale.  Ulpien  a  l'intention  d'indiquer 
en  principe  quelle  est  la  capacité  des  esclaves.  Il  com- 
mence par  s'occuper  de  leurs  délits,  à  raison  desquels 
une  obligation  civile  est  possible,  obligation  qui  attein- 
dra l'esclave  lui  même  une  fois  libre.  Ulpien  songeait 
si  peu  aux  rapports  de  l'esclave  avec  le  maître  qu'il  fait 
même  abstraction  de  ce  point  de  vue,  puisqu'il  ne  men- 


(1)   Traité  de  droit  romain,  t.  II,  append.  IV^  notée,  p.  406  de  la 
traduction  de  M.  Guenoux. 
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lionne  pas  l'exception  en  vertu  de  laquelle  nn  délit  de 
l'esclave  envers  son  maître  ne  faisait  naître  aucune  obli- 
gation. Quand  il  passe  aux  conséquences  des  contrats 
des  esclaves ,  Ulpien  ne  doit  pas  envisager  ce  sujet 
d'une  manière  moins  large.  S'agit-il  de  s'obliger  par 
contrat  pour  un  esclave,  la  portée  de  son  engage- 
ment ne  sera  autre  que  celle  d'une  obligation  naturelle, 
ce  qui  doi(  s'entendre  des  contrats  avec  les  tiers  comme 
de  ceux  avec  le  maître;  et  la  première  hypothèse  est 
assurément  la  plus  fréquente.  S'agit  il,  au  contraire, 
pour  l'esclave  de  lier  quelqu'un  envers  lui  par  un  con- 
trat, ici  il  faudra  distinguer  si  le  co-con tractant  est  le 
maître  ou  un  tiers.  Dans  le  premier  cas,  il  ne  peut  se 
former  d'obligation  civile,  tandis  qu'elle  aura  lieu  dans 
le  second  cas,  parce  que  l'esclave,  en  devenant  créancier, 
a  traité  ex  personna  (lomim,  et  que  le  dominus  est  capable 
d'être  créancier  civilement. 

Pourquoi  donc  Ulpien  se  sert-il  de  ces  expressions  : 
natiiraliter  obligant?  Nous  pensons,  avec  Cujas  (1  ),  qu'Ul- 
pien  veut  seulement  indiquer  que  les  rapports  de  créan- 
cier et  de  débiteur  s'établissent  en  fait  entre  l'esclave 
et  le  tiers  contractant,  ce  qui  permet  à  l'esclave  de  rece- 
voir le  payement,  et  autorise  à  le  qualifier  en  quelque 
sorte  et  naturellement  comme  étant  créancier.  En  prati- 
que, l'esclave  ne  devait  trouver  occasion  de  contracter 
qu'autant  qu'il  avait  un  pécule,  une  espèce  de  patri- 
moine, et  qu'il  offrait  ainsi  quelque  responsabilité.  En 
outre,  la  libéra  administratio,  par  suite  de  laquelle  l'es- 
clave était  apte  à  recevoir  le  payement, devait  être  la  règle 
ordinaire.  Les  [Romains  avaient  assez  l'habitude  de  se 


'\)  T.  VIII,  c.    341,  snr  la  loi  41 ,  pr.  D.  De  pervl. 
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débarrasser  sur  leurs  esclaves  du  soin  de  leurs  affaires. 
Ils  le  faisaient  pour  leur  propre  patrimoine,  en  consti- 
tuant leurs  esclaves  adores^  dispensatores;  à  plus  forte 
raison  pour  le  pécule,  dans  l'administration  duquel  ils 
s'épargnaient  la  peine  d'intervenir.  Aussi,  disait-on  que 
c'était  Tesclave  qui  était  débiteur  ou  qui  était  créancier, 
bien  que  ce  fût  là  une  manière  de  parler  impropre, 
comme  le  fait  observer  Ulpien,  1.  41,  pr.  De  pecul.  On  ne 
faisait  ainsi  allusion,  dit  le  jurisconsulte,  qu'à  un  pur 
état  de  fait  ffactmn  magis  demonstramusj .  C'est  ce  rap- 
port de  fait  qui,  dans  le  langage  du  même  Ulpien,  le 
conduit  à  dire  que  l'esclave  est  naturellement  créancier. 
De  là  cette  conséquence  que  le  payement  est  valablement 
fait  entre  les  mains  de  l'esclave;  et  la  validité  du  paye- 
ment ne  cesse  pas  après  l'aifranchissement,  pourvu  que 
le  débiteur  soit  de  bonne  foi,  c'est-à-dire  qu'il  ignore 
l'affranchissement,  ou  même  que,  en  étant  instruit,  il 
ignore  que  le  pécule  lui  a  été  retiré.  C'est  ce  que  disent 
les  lois  18  et  52  D.  De  solut.,  d'où  l'on  peut  induire 
qu'il  était  d'usage  de  laisser  son  pécule  à  l'esclave  que 
l'on  affranchissait  entre  vifs,  puisque  c'est  en  vertu  d'une 
pareille  présomption  que  le  débiteur,  qui  a  payé  à  l'es- 
clave affranchi,  se  trouve  dûment  libéré. 

En  revenant  à  l'hypothèse  où  le  maître  joue  le  rôle  de 
débiteur  par  rapport  à  son  esclave ,  les  conséquences  de 
l'obligation  se  produiront  immédiatement,  et  pendant 
l'état  d'esclavage,  au  profit  des  tiers,  qui  acquerront 
ainsi  une  action  de  pecuHo  plus  avantageuse ,  parce  que 
le  pécule  de  l'esclave  se  grossira  du  montant  de  ce  qui 
est  dû  par  le  maître,  1.  7,  §  6,  D.  De  pecul.;  l.  6^  §  4^  De 
pecv.l.  leg.  Mais ,  à  l'égard  de  l'esclave,  la  qualité  de 
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créancier  n'apparaît  point  encore,  (^omme  nous  l'a- 
vons déjà  fait  observer,  le  sort  du  pécule  est  indifférent 
à  celui  qui  reste  esclave.  Le  maître  en  dispose  à  son  gré; 
il  le  retire,  dès  qu'il  le  veut,  simul  atque  voluit.,  pecu- 
lium  servi  desinit  pecidium  esse,  1.  8,  Depeciil.  Aussi  sa- 
vons-nous que  pour  la  dette  du  maître  vis-à-vis  son  es- 
clave il  ne  peut  être  question  d'une  fidéjussion,  1.  56, 
§  1,  D.  De  fldéj.  Nous  en  dirons  autant  du  constitut,  de 
l'expromission,  de  l'hypothèque.  Toutes  ces  garanties 
ne  peuvent  se  rattacher  à  la  dette  du  maître,  tant  qu'il 
n'y  aura  pas  un  créancier  qui  soit  indépendant  du  débi- 
teur. La  condition  de  l'esclave  s'oppose  à  ce  qu'il  ac- 
quière pour  son  compte  le  bénéfice  de  ces  différents 
actes.  Il  faut  dire  encore  ici  :  ?ion  solet  ei proficere^  si  quid 
i)i  servitute  egit. 

Après  l'affranchissement,  les  choses  changeront  de 
face.  Désormais,  comme  pour  le  fils  de  famille  éman- 
cipé, auquel  son  pécule  a  été  laissé^  nous  aurons  dans 
l'affranchi  un  sujet  capable  d'une  obligation  active  , 
même  vis-à-vis  son  ancien  maître  ou  les  héritiers  de  ce- 
lui-ci. Il  faut  supposer  toutefois  qu'au  cas  d'un  affranchis- 
sement entre  vifs  le  pécule  n'aura  pas  été  retiré,  ou  qu'en 
cas  d'affranchissement  testamentaire  le  pécule  a  été  l'ob- 
jet d'un  legs  formel ,  suivant  la  distinction  énoncée  aux 
Institutes,  §  20,  De  légat. 

Le  pécule,  ainsi  laissé  à  l'ancien  esclave,  lui  appar- 
tient dans  l'état  où  il  se  trouvait  à  l'époque  de  l'affrau' 
chissement,  avec  les  créances  qui  en  dépendaient,  même 
à  la  charge  du  maître,  et  dont  il  aurait  dû  tenir  compte 
sur  l'action  de  peculio.  Seulement  il  n'y  a  pas  là  une 
créance  civile  ;  l'affranchi  n'a  pas  la  ressource  d'une  ac- 
tion pour  se  faire  payer,  c€  qui  fut  décidé  par  un  rescrit 
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de  Sévère  et  Antonin  rapporté  aux  Institutes,  et  que 
nous  avons  déjà  eu  occasion  de  citer.  Mais  au  moins  '! 
existe  une  obligation  naturelle,  qui  sera  susceptible  de 
servir  de  base  à  une  tidéjussion,  à  un  conslitut,  à  une 
expromission ,  à  une  hypothèque ,  en  un  mot  à  toutes 
les  garanties  qui  ne  pouvaient  prendre  assiette  pendant 
la  durée  de  resclavaî2re. 


■D'^ 


Le  maître ,  qui  était  déclaré  à  l'abri  de  toute  action  à 
raison  de  ses  dettes  envers  l'esclave,  était-il  exposé  à 
subir  la  compensation,  si  plus  tard  il  devenait  créancier 
de  son  affranclii  ?  Nous  hésitons  fort  à  admettre  Taffir- 
mative,  en  nous  fondant  sur  ce  que  le  maître  ayant  fait 
une  libéralité  à  l'esclave,  en  lui  laissant  le  pécule  qu'il 
pouvait  lui  retirer,  il  serait  peu  convenable  de  retour- 
ner contre  lui  cette  libéralité,  de  manière  à  lui  imposer 
un  payement  malgré  lui.  Mais,  si  l'on  suppose  que  le 
maître  a  fait  un  payement  dont  il  pouvait  se  dispenser , 
le  droit  de  répétition  lui  sera  refusé  ;  et  cela,  quand  bien 
même  il  n'aurait  agi  que  par  erreur ,  et  dans  la  pensée 
qu'il  était  obligé  de  payer.  Telle  est  la  décision  de  Try- 
phoninus,  1.  64,  De  cond.  ind.  (n"^  XXIX),  qui  nous 
prouve  que  l'obligation  naturelle  du  maître  pouvait  pro- 
duire un  effet  indépendant  de  sa  bonne  volonté.  Le  mo- 
tif donné  par  le  jurisconsulte,  c'est  (ju'il  existerait  un 
droit  naturel,  supérieur  au  jus  gentium,  d'après  lequel 
l'esclave  et  le  maître  seraient  deux  sujets  indépendants, 
entre  lesquels  un  rapport  d'obligation  serait  possible , 
bien  que  l'origine  de  ce  rapport  remonte  à  une  époqire 
où  l'une  des  parties  avait  ledominium  sur  l'autre.  C'est 
dans  le  même  sens  qu'Ulpien ,  1.  32,  D.  De  reg.  jur., 
exprime  cette  proposition  que,  suivant  le  ms  naturale, 
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tous  les  hommes  sont  égaux.  Ce  sont  là  de  beaux  sen- 
timents sans  doute  ;  mais  il  faut  avouer  que,  dans  la  lé- 
gislation romaine,  ce  jus  naturale  tenait  assez  peu  do 
place. 

Il  y  avait  un  cas  particulier^  dans  lequel  l'esclave  pou- 
vait se  prévaloir  d'une  créance  contre  son  maître ,  de 
manière  à  contraindre  ce  dernier  à  l'exécution  de  son 
obligation.  Un  testateur  a  affranchi  l'un  de  ses  esclaves, 
à  la  condition  de  compter  une  certaine  somme  à  l'iié- 
ritier.  Cet  esclave  est  statuliber,  suivant  l'expression  des 
Romains  ;  il  ne  deviendra  libre  qu'en  accomplissant  la 
condition  ;  jusque-là  il  est  l'esclave  de  l'héritier,  Ulp. 
Reg.  tit.  II,  §  2.  Mais  il  était  admis  que  l'esclave  affran- 
chi de  la  sorte  pouvait  prendre  sur  son  pécule  pour 
payer  le  prix  mis  à  sa  liberté,  1.  3,  §  I,  D.  De  statiilib.  ■ 
et  on  allait  même  jusqu'à  lui  donner  cette  faculté,  quoi- 
que son  pécule  ne  lui  eût  pas  été  légué,  dict.  /.3,^2. 
Dès  lors,  quand  un  esclave  doit  payer  10  à  l'héritier  pour 
devenir  libre,  il  est  clair  que  si  l'héritier^  devant  pareille 
somme  au  pécule ,  donnait  à  l'esclave  ce  qu'il  doit,  ce 
dernier  pourrait  à  son  tour  satisfaire  à  la  condition  qui 
lui  est  imposée  pour  devenir  libre.  Il  ne  doit  pas  dé- 
pendre de  l'héritier  de  faire  obstacle  à  la  réalisation  de 
l'affranchissement,  en  mettant  l'esclave  hors  d'état  d'ef- 
fectuer le  payement  prescrit  par  le  testateur.  Aussi , 
dans  la  loi  5,  §  !2,  que  nous  avons  citée  ^  Ulpien  décide- 
t-il ,  en  invoquant  l'opinion  d'anciens  jurisconsultes , 
que  l'héritier  refusant  d'acquitter  ce  qu'il  doit,  il  aura 
fait  subir  à  l'esclave  pour  l'obtention  de  sa  liberté  une 
moraj  qui  ne  doit  pas  nuire  à  celui-ci.  C'est  en  confor- 
mité de  cette  doctrine  que  Paul,  i.  20,  §  2,  Destatul. 
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(n°  XXX),  admet  l'esclave  à  se  faire  déclarer  libre,  en  of- 
frant de  compenser  les  10  qui  lui  sont  dus  par  Théritier 
avec  une  somme  égale  qu'il  doit  payer  pour  sa  liberté. 
Malgré  l'emploi  de  l'expression  compensare ,  il  n'y  a  pas 
là ,  on  le  voit ,  une  véritable  compensation  par  voie 
d'exception  à  une  action.  L'héritier,  en  effet,  ne  peut  pas 
engager  une  action  contre  le  iitalidiher ,  qui  est  son  es- 
clave. Le  débat ,  comme  tous  ceux  qui  s'élevaient  entre 
maîtres  et  esclaves,  se  passera  injure^  devant  le  magis- 
trat^ auquel  le  statidiber  recourra  pour  faire  déclarer 
accomplie  la  condition  mise  à  sa  liberté. 

Comme  dernière  conséquence  des  obligations  existant 
entre  le  maître  et  l'esclave,  au  profit  de  ce  dernier,  nous 
signalerons  la  faculté  accordée  parUlpien,  1.  1,  §  18,  D. 
De  séparât.  (n^XXXI),  à  l'esclave  institué  par  son  maître 
d'obtenir,  au  moyen  de  la  separatio  bonontm.,  le  droit 
de  conserver  la  créance  qu'il  a  contre  le  testateur.  Le 
jurisconsulte  suppose  un  esclave  affranchi  (1)  par  le  tes- 
tament de  son  maître,  et  de  plus  institué  héritier  néces- 
saire. Cette  précaution  était  souvent  prise  par  un  maître 
insolvable,  qui  se  procurait  ainsi  un  héritier  à  coup  sûr, 
de  manière  à  éviter  l'infamie  qui  se  fût  attachée  à  sa 
mémoire,  si,  à  défaut  d'héritiers  volontaires,  les  biens 
eussent  été  vendus  sous  le  nom  du  défunt.  L'affranchis- 
sement échappait  en  pareil  cas  aux  critiques  des  créan- 

(4)  Au  temps  des  jurisconsultes,  il  était  admis  en  général  que  le 
maître,  pour  instituer  valablement  son  esclave,  devait  avoir  le  soin  de 
l'affranchir  en  même  temps  (Gai.  II,  §§  186  et  i87,  Ulp.  Ueg.  tit.  XXII, 
§12).  Il  y  avait  cependant  des  jurisconsultes  dissidents,  dont  l'opi- 
nion a  été  consacrée  par  Justinien  ,  qui  a  décidé  que  l'institution 
emporterait  affranchissement  lacik^.  Voyez  la  loi  '6  .  C  Be  iietcss. 
serv.;  luslit.  pr.  l)e  In^r  instit. 
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ciers ,  grâce  à  une  disposition  formelle  de  la  loi  /Elia 
Sentia,  Inslil.  liv.  î,  lit.  YI,  §  1,  Le  Préteur  cependant 
menait  au  secours  de  Taffranchi,  et  lui  permettait  de 
dégager  son  avenir  des  conséquences  de  la  qualité  d'hé- 
ritier qui  lui  était  imposée.  Sans  doute  cette  qualité  était 
maintenue,  en  ce  qui  concernait  l'intérêt  de  la  mémoire 
du  maître.  C'était  sous  le  nom  de  Taffranclii  que  s'effec- 
tuait lubonorum  venditio-  et,  suivant  l'opinion  peu  équi- 
table qui  prévalut,  comme  nous  l'apprend  Gaïus,  II, 
154,  on  n'épargnait  pas  à  Taffranchi  Vignominia  atta- 
chée à  cette  venditio.  jMais  il  pouvait  du  moins  profiter 
de  son  indépendance,  pour  se  créer  un  patrimoine  à  l'abri 
des  poursuites  des  créanciers  héréditaires,  pourvu  qu"il 
eût  le  soin  de  ne  pas  toucher  aux  biens  du  patron,  con- 
dition formellement  énoncée  dans  notre  texte.  L'affran- 
chi, en  s'adressant  auPréteur,  obtenait  le  ])énéfice  connu 
sous  le  nom  de  separatio  bononmi.  Ce  bénéfice  empê- 
chait la  confusion  qu'amène  en  droit  le  fait  de  la  suc- 
cession entre  les  biens  du  défunt  et  ceux  de  l'héritier. 
Il  restreignait  le  gage  des  créanciers  aux  biens  dépen- 
dants de  l'hérédité,  et  laissait  libre  aux  mains  de  l'affran- 
chi tout  ce  qu'il  pouvait  acquérir  depuis  qu'il  était  sui 
juris.  Les  effets  de  cette  separatio  s'étendaient  aussi, 
ajoute  Ulpien,  aux  créances  de  l'affranchi  contre  le  tes- 
tateur; elles  continuaient  à  subsister;  elles  étaient  éga- 
lement sauvées  de  la  confusion,  qui  aurait  dû  résulter 
de  cette  circonstance  que  le  créancier  était  l'héritier  du 
débiteur. 

Quelle  peut  être  la  créance  à  laquelle  Ulpien  fait  allu- 
sion? C'est  un  point  que  nous  ne  trouvons  expliqué  dans 
aucun  commentateur,  et  qui  ne  nous  paraît  pas  sans  diffi- 
culté. Nous  ne  pensons  pas  qu'il  s'agisse  d'une  créance 
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dépendant  du  pécule.  L'actif  du  pécule  est  en  effet  une 
portion  du  patrimoine  du  testateur,  et  doit,  comme  le 
reste  des  biens  du  maître,  former  le  gage  des  créanciers. 
On  ne  peut  songer  à  séparer  le  pécule  de  la  masse  héré- 
ditaire, au  moyen  d'un  legs  qui  en  aurait  été  fait  à  l'es- 
clave institué.  Celui-ci  sera  seul  héritier,  ce  qui  ne  per- 
met pas  un  prœlegatum.  Les  créanciers  ont  d'ailleurs  le 
droit  d'invoquer  la  règle,  d'après  laquelle  ils  doivent  être 
payés  avant  les  légataires. 

Pour  trouver  au  profit  de  l'affranchi  une  créance  qui 
échappe  aux  objections  que  nous  venons  d'indiquer,  il 
faut,  ce  nous  semble,  supposer  que  la  créance  ne  prend 
réellement  naissance  qu'après  la  mort  du  maître,  bien 
qu'elle  se  rattache  à  un  fait  qui  s'est  passé  du  vivant  du 
maître.  C'est  ce  qui  aura  lieu,  par  exemple,  dans  le  cas  où 
le  maître  aurait  recueilli  comme  héritier  institué  une 
succession  grevée  d'un  legs  conditionnel  au  profit  de  son 
esclave.  Si  les  Proculéiens  n'admettaient  pas  (Gai.  II- 
244)  qu'un  pareil  legs  fût  valable,  l'opinion  contraire 
des  Sabiniens  est  celle  qui  a  été  généralement  admise. 
La  condition  ne  s'accomplit -elle  qu'après  la  mort  du 
maître,  à  une  époque  où  le  légataire  est  sut  juris,  le  legs 
devra  profiter  à  l'affranchi.  Seulement,  comme  il  est 
devenu  l'héritier  du  débiteur  du  legs,  ce  n'est  qu'au 
moyen  de  la  sejoarafio  qu'il  pourra  en  conserver  le  béné- 
fice, et  concourir  avec  les  créanciers  héréditaires  sur 
les  valeurs  qui  seraient  l'objet  de  la  bonôrum  venditio. 
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§   «<",   nrt.    3*.  —Pupille». 

L.   V),  pr.  D.  De  aiivtorilatc  et  consensu... H'Wl-ywi. 


«LPIAÎVIS,  libro  \L,  ad  Ediclum. 

XXXII.  Pupillus  obligari  tu- 
toi'i,  eo  auctore,  non  potest. 
Plane  si  plures  sint  tutores, 
quorum  unius  auctoritas  sufti- 
cit,  dicendum  est,  altero  auc- 
tore, ])upilluni  ei  posse  obli- 
gari; sivo  mutuam  pecuniam  ei 
det,sive  stipuletur  ah  co.Sodet 
cum  solus  sit  tutor,  mutuam 
pecuniam  pupille  dederit,  vel 
ab  eo  stipuletur,  non  erit  obli- 
gatus  tutori.  Naturaliter  autem 
obligabilur  in  (|uantum  locu- 
pletior  factus  csl  :  nam  in  pu- 
pillum  non  tantum  tutori,verum 
cuivis  actioneni,  in  quantum 
locupletior  factus  est,  dandam 
divus  Plus  rescripsit. 


ILPIEN,  sur  l'Edit,  Ihre  40«. 

XXXII.  Un  pupille  ne  peut 
s"obliger  envers  son  tuteur, 
avec  Vauctoritas  de  celui-ci.  Sans 
doute,  s'il  y  a  plusieurs  tuteurs, 
et  que  Vauctoritas  d'un  seul  suf- 
fise, le  pupille  pourra  s'obliger 
envers  l'un  avec  Vauctoritas  de 
l'autre,  soit  qu'il  ait  reçu  de 
l'argent  en  mutuum,  soit  qu'il 
ait  répondu  à  une  stipulation. 
Mais  si  le  tuteur  est  seul,  el 
qu'il  ait  prêté  de  l'argent  au 
pupille  ou  stipulé  de  lui,  le  pu- 
pille ne  sera  pas  obligé.  Cepen- 
dant il  sera  obligé  naturelie- 
ment  jusqu'à  concurrence  de 
ce  dont  il  s'est  enrichi  ;  car, 
dans  cette  limite,  il  y  a  action 
contre  le  pupille,  non-seulement 
au  profit  du  tuteur,  mais  en- 
core au  profit  de  qui  que  ce 
soit,  suivant  un  rescrit  d'Anlo- 
nin  le  Pieux. 

L.  41,  D.  De  condictione  indehiti  (XII-vi). 


NÉMTIUS,  libro  ÏI  Membranarum. 

XXXIII.  Quod  pupillus,  sine 
lutoris  auctoritate,  stipulanti 
promiserit,  solvcrit,  rcpcUlio 
e&t^  quia  nec  natura  débet. 


NÉRATIUS,  FeuiUes,  livre  6«. 

XXXIII.  Ce  qu'un  pupille, 
sans  Vauctoritas  de  son  tuteur, 
a  promis,  puis  payé,  peut  èirc 
répété,  parce  qu'il  n'y  a  même 
pas  dette  naturelle. 
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L.   59,  D.  De  ohligationibus  et  actionibus  (XLIV-vn). 

llCIÎVirS   RUFIMS,  libro    VIH  Regu-       LIC'.MUS  UrFI\'l]S,  Règles,  livre  8^ 
larum. 

XXXIV.    Pupilliis,    mutuam      XXXIV.  Un  pupille,  en  em- 
pecuniam  accipiendo,  ne  qui-  pruntant  de  Targent,  ne  s'o- 
deni  jure  naturali  obligatur.        l^lige  même  pas  en  droit  natu- 
rel. 

L.  Q^y  §  2^  D,  De  sohdionibus  et  liberationibus 
(XLVI-iii). 


PAPIMAMS,  libro   XXVllI,  Qujestio- 
nnm. 

XXXV.Aditioliereditatisnon- 
nunquani  jure  confundit  obli- 
gationem  :  veluti  si  créditer 
debitoris,  vcl  contra  dcbitor 
crediîoris  adierit  hercditatcni. 
Aliquando  pro  solutione  cedit, 
si  forte  créditer,  qui  pupillo 
sine  tutoris  auctoritate  nummos 
crediderit,  ei  hères  extiterit  : 
non  enim  quanto  locupletior 
pupillus  factus  est  consequi- 
tur(l),sed  in  solidum  creditum 
suum  ex  liereditate  retinet.  Ali- 
quando evenit  ut  inanis  obli- 
gatio  aditione  hereditatis  con- 
firmetur  :  nam  si  hères,  qui 
restituerit  ex  Trebelliano  he- 
reditateni,  fidciconimissario  hè- 
res extiterit ,  vel  mulier  ,  qusc 
pro  Titio  intercessera t,  eidem 
hères  extiterit,  incipit  obligatio 
civilis,  propterhereditatem  ejus 
qui  jure  tenebatur,  auxilium 

(1)  Sic.  Viilg.  —  liai.',  coiisequetur;  — 
Flnr.  ;  nonseqiieretiu'. 


PAPIMEN,  Questions  lirrc  28«. 

XXXV.  L'adition  d'hérédité 
amène  quelquefois  rextincîion 
d'une  obligation  par  voie  de 
confusion,  par  exemple,  quand 
le  créancier  devient  héritier  du 
débiteur,  ou  réciproquement. 
Quelquefois  elle  tient  lieu  de 
payement,  par  exemple,  quand 
celui  qui  avait  prêté  de  l'argent 
à  un  pupille  sans  Vauctoritas  du 
tuteur,  devient  héritier  du  pu- 
pille. Il  n'obtient  pas  en  effet 
uniquement  ce  dont  le  pupille 
s'est  enrichi  ;  c'est  sa  créance 
entière  qu'il  peut  retenir  sur 
l'hérédité.  Quelquefois  l'adition 
d'hérédité  valide  une  obligation 
qui  était  sansforce.  Ainsi,  quand 
un  héritier,  qui  avait  restitué 
l'hérédité  en  vertu  du  Scte  Tré- 
bellien,  devient  héritier  du  fidéi- 
connnissaire ,  ou  quand  une 
femme,  qui  avait  intercédé  pour 
Titius,  devient  héritière  de  ce- 
lui-ci, l'obligation  civile  de  ces 
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exceptionis  amittcre.  Etenim  personnes,  à  raison  de  ce 
inconditum  est  subvenire  sexui  qu'elles  ont  succédé  à  celui  qui 
niulieris,  quœ  suo  numine  péri-  était  tenu  d'une  manière  effi- 
clitetur.  cace,  ne  peut  plus  être  écartée 

par  une  exce})tion.  11  serait  en 
eflet  irrégulier  de  dégager  de 
son  obligation  une  femme  qui 
est  tenue  en  son  propre  nom. 

L.  25,  §  1,  D.  Quando  (lies  legatorum...  (XXXVI  ii). 
PAPliMAIVLS,  libro  XVIll  Uuaîstionum.        PAPOIE\',  Questions,  livre  18^ 


XXXVI.  Hères  meus  Tilio  dato 
quocl  milii  Seuls  débet.  Si  Seins 
pupillus  sine  tutoris  auctoritate 
nummos  accepisset,  nec  locu- 
pletior  pupillus  factus  esset,  et 
petitor  ad  pra:'sens  debitum 
verba  retulit,  quia  nihil  ejus(1) 
débet,  nuUius  momenti  legatum 
erit.  Quod  si  verbo  dcbiti  natu- 
ralem  obligationem  et  futuram 
solutionem  cogitavit ,  intérim 
Titius  niliil  petet,  (juasi  tacite 
conditio  inserta  sit,  non  secus 
ac  si  ita  dixisset  :  Titio  dato  quod 
pupillus  solverit;  vel  si  legasset 
quod  ex  Aretbusa  natuni  erit, 
vel  fructus  f[ui  in  illo  fundo 
nascentur.  Contrarium  non  est 
quod,  si  niedio  tcmpore  lega- 
tarius  moriatur,  et  postea  par- 
tus  edatur,  fructus  perveniant, 
pecuniam  pupillus  exsolvat, 
lieres  legatarii  petitionem  ha- 
bet;  namque  dies  legati,  cui 
conditio  non  adscribitur,quam- 
vis  extrinsecus  expcctanda  sit, 

C(Mlil. 

(1)  Sclinltin,!:;,  nul,  ad  Pf«/<i?('^., propose 
di'  liii'  :  Seins. 


XXXVI.  Que  mon  héritier  donne 
à  Titius  ce  que  Séius  me  doit. 
Si  Séius  est  un  pupille,  qui, 
ayant  emprunté  de  Fargent  sans 
Vauctoritas  de  son  tuteur,  ne 
s'est  pas  enrichi,  et  que  le 
créancier  songe  à  une  dette 
actuelle,  sous  ce  rapport,  le 
legs  est  sans  valeur.  Si,  au 
contraire,  il  a  en  vue  l'obliga- 
tion naturelle  et  la  possibilité 
d'un  payement,  le  légataire  ne 
pourra  l'ien  demander  quant  à 
présent,  comme  s'il  y  avait  une 
condition  tacite  à  son  legs.  Il 
en  est  de  même  que  si  le  tes- 
tateur eût  dit  :  donnez  à  Titius 
ce  que  le  y.upiUe  payera,  ou  s'il 
avait  légué  ce  qui  naîtra  de 
l'esclave  Arétlmse,  ou  bien,  les 
fruits  que  tel  fonds  produira. 
Cela  n'empêche  pas  que,  si  le 
légataire  venait  à  mourir,  et 
(lue  postérieurement  l'esclave 
mît  au  monde  un  enfant,  que 
des  fruits  fussent  produits,  ou 
que  le  pupille  payât,  Tliéritiar 
du  légataire  n'eût  le  droit  d'a- 
gir. En  etl'et,  le  dies  ariens  d'un 
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legs  a  lieu  immédiatement, 
quand  le  testateur  n'a  pas  at- 
taché une  condition  à  ce  legs, 
bien  qu'il  dépende  de  quelque 
événement  en  dehors  de  la  vo- 
lonté du  testateur. 

L.  21 ,  pr.  Ad  legem  Falcidiam  (XXXV-iij. 


PACLDS,  libro  XXII,  Quseslionum. 

XXXVII.  Si  pupillus,  cui  sine 
lutore   auciore   decem   mutua 


PAUL,  Questions,  livre  22^ 

XXXVII.  Si  un  pupille,   qui 
avait  emprunté  dix  sans  Vaucto- 


data  sunt,  legatum  a  creditore  ritas  de  son  tuteur,  a  obtenu  de 
raeruerit  sub  hac  conditione,  si  son  créancier  un  legs  sous  la 


dccem  quœ  acceperit  heredi  reddi- 
derit,  una  numeratione  et  im- 


condition  de  rembourser  à  l'hé- 
ritier les  dix  qu'il   a  reçus,  le 


plet  conditionem,  et  liberatur  payement  a  ce  double  résultai 
naturali  obligalione,  ut  etiam  d'amener  la  réalisation  de  la 
in  Falcidia  heredi  imputentur;  condition,  et  de  libérer  le  pu- 
quamvis  non  imputarentur,  si  piHe  de  son  obligation  natu- 
tantum  conditionis  implenda;  relie;  de  telle  sorte  que  l'héri- 
causa data  fuissent.  Adeoautem  tier  devra  imputer  ces  dix  sur 
et  solvere  videtur,  ut  repudiato  la  quai-te  Falcidie,  tandis  qu'il 
legato,  vel  Sticho  qui  legatus  n'y  aurait  pas  lieu  à  cette  im- 
ost  mortuo,  nihil  repetere  pos-  putation,  s'ils  n'avaient  été 
sit,  comptés  que  pour  accomplir  la 

condition.  Il  est  tellement  vrai 
qu'il  y  a  un  payement  que,  en 
cas  de  répudiation  du  legs,  ou 
de  mort  de  l'esclave  Stichus, 
qui  aurait  été  légué,  toute  ré- 
pétition serait  interdite. 

L.   io,   §  i,  D.  De  condictinnr  indehiti 

PAIJLLS,  libro  X,  adSabinum. 

XXXVIII.  Item  quod  pupillus  XXXVIII.  De  mémo,  si  un  pu- 
sinetutorisauctoritatemutuum  pille  a  emprunté  sans  Yaucto- 
acceperit,  et  locupletior  factus  ritas  "de  son  tuteur,  et  qu'étant 
est,  si  pubes  factus  solvat,  non  devenu  plus  riche  il  paye , 
repetit.  quand    il    est  pubère,    il  ne 

pourra  point  répéter. 


(XII-vi). 

PAUL,  sur  Sabinus,  livre  10«. 
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(L,  3,  §  4^  De  negotiis  gesHs  III-v). 


DIPIAMS,  libro  X,  ad  Edictiim. 

XXXIX.  Pupillus  sane,  si  ne- 
gotia  gesserit,  post  rescriptum 
divi  Pii,  etiam  conveniri  potest 
in  id  quod  factus  est  locuple- 
tior  :  agendo  autem,  conipen- 
sationem  ejus  quod  gessit  pa- 
titur. 


ILPIEN,  sur  l'Édit,  livre  ^0^ 

XXXIX.  Un  pupille,  qui  au- 
rait géré  les  affaires  d'autrui, 
pourra,  depuis  le  rescrit  d'An- 
tonin  le  Pieux,  être  poursuivi 
sans  difficuUé  jusqu'à  concur- 
rence de  ce  dont  il  s'est  en- 
richi. iMais,  s'il  veut  agir,  il 
devra  subir  la  compensation  à 
raison  des  actes  de  sa  gestion. 


EXPLICATION. 


§     S^ ,    art.   S'.    —   Pupilles. 

La  capacité  du  pupille,  au  point  de  vue  des  obliga- 
tions, est  en  général  gouvernée  par  cette  règle  énoncée 
aux  Institutes,  pr.  Deaiictor.  tut.:  Meliorem  suamcondi- 
tionem  licere  ei  facere ,  etiam  sine  tutore  auctore;  clete- 
riorem  vero,  non  aliter  quam  tutoris  auctoritate.  Toute- 
fois cette  règle  ne  s'applique  à  proprement  parler, 
qu'aux  obligations  ex  contracta.  En  matière  de  délits, 
il  n'y  a  pas  à  se  préoccuper  de  ïauctoritas  tutoris j,  mais 
seulement  à  rechercher  si  l'impubère  avait  assez  de  dis- 
cernement pour  comprendre  qu'il  commettait  une  mau- 
vaise action,  si  inteUigat  se  delinquere^  comme  le  disent, 
après  Gaïus,  111-208,  les  rédacteurs  des  Institutes,  §  18, 
De  ublifj.  quœ  exdelict.  L'imputabilité  dépendra  donc  de 
la  nature  du  délit  (1)  et  de  l'âge  de  l'impubère.  C'est  sur 
ce  dernier  point  qu'apparaît  l'utilité  pratique  de  la  dis- 
tinction de  l'impubère  pubertati  proximus  ;  les  textes 
semblent  en  effet  limiter  à  cette  dernière  période  de  l'im- 
puberté  la  responsabilité  des  délits,  en  liant  ensemble 
ces  deux  idées  :  être  prope  pubertatem^  et  être  doli  vel 
cidpœ  capax{2}. 

On  ne  doit  pas  s'étonner  sans  doute  que  ceux  qui  ont 


(1)  Ainsi  la  loi  22,  pr.  De  leg .  Corn,  défais,  déclare  que  l'accusation 
de  faux  ne  peut  guère  atteindre  un  impubère  :  quoniam  falsi  crimine 
vix  yossit  teneri. 

(2)  Voyez,  indépendamment  du  §  18  des  Institutes  déjà  cité,  les 
lois  13,  §  1  D.  Dedoî.mal.;  4,  §  26,  D.  De  dol.  mal.  exceY,t.;\\\, 
pr.  De  reg.  jur. 
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été  victimes  du  délit  d'un  impubère  acquièrent  une  ac- 
tion contre  lui,  toutes  les  fois  que  Fauteur  du  délit  a 
atteint  un  développement  d'intelligence  sufiisant  pour 
qu'il  y  ait  imputation  à  sa  charge.  Celui  qui  a  souflert 
du  délit  d'un  impuljère  n'a,  en  efTet,  aucun  reproche  à  se 
faire.  Mais  la  jurisprudence  romaine  ne  s'en  est  pas  tenue 
là  :  l'ol^ligation  de  répondre  du  dol  a  été  étendue  au 
profit  de  celui  qui  en  contractant  avec  un  impubère  a 
eu  le  tort  de  lui  fournir  ainsi  l'occasion  de  causer  un 
préjudice  à  autrui.  Ulpien,  1.  1 .  §  lo,  D.  Depos.,  est  posi- 
tif pour  accorder  l'action  depositi  contre  le  pupille  qui 
a  reçu  un  dépôt  sans  Vaucton'tas  tutoris,  pourvu  qu'au 
moment  du  contrat  le  pupille  fût  déjà  doli  capax.  Le 
jurisconsulte  parait  s'attacher  rigoureusementà  l'époque 
du  contrat.  La  môme  question  est  prévue  à  l'occasion 
du  commodat,  1.  1,  §  2,  D.  Commod.,  et  résolue  en  ce 
sens  que  l'impubère  n'est  pas  soumis  à  l'action  commo- 
dati,  quand  une  chose  lui  a  été  livrée  à  titre  de  commo- 
dat sans  Vauctoritas  tutoris.  Les  deux  textes  sont  tirés 
du  même  ouvrage,  des  commentaires  sur  TÉdit;  et, 
pour  sauver  une  contradiction,  il  faut  admettre  qu'Ul- 
pien  suppose  un  commodat  à  l'égard  d'un  impubère  en- 
core incapax  doli.  En  pareil  cas,  il  est  impossible  de 
songer  à  un  contrat  fnon  constitit  commodatuuij .  Cette 
absence  de  tout  contrat  ab  initio  n'aura  pas  seulement 
pourelTet,  ajoute  le  jurisconsulte,  d'interdire  l'action 
commodati  durant  l'impuberté  :  un  lien  contractuel  n'est 
même  pas  possible  pour  l'avenir,  si  le  pupille  devenu 
pubère,  et  resté  en  possession  de  l'objet  prêté,  venait 
à  commettre  un  dol  à  l'occasion  de  cet  objet.  On  s'écar- 
lait  donc  ici,  malgré  l'analogie  de  position,  du  sys- 
tème admis  à  la  suilc  d'un  dépôt  fait  entre  les  mains  d'un 


202  V    PARTIE,    §    2%    ART.    3«. 

esclave,  qui  se  trouvait,  après  son  affranchissement, 
soumis  à  l'action  depositi,  s'il  possédait  la  chose  déposée, 
1.  21,  §  4  ,  D.  Depos.  A  défaut  de  tout  rapport  dérivant 
de  la  convention ,  il  n'y  aura  lieu  qu'aux  actions  auto- 
risées à  raison  de  la  simple  détention. La  loi  2,  Commod. 
ouvre  à  l'intéressé  la  voie  de  l'action  ad  exhibendum,  à 
laquelle  n'échappera  pas  le  pubère  qui  aurait  anéanti 
par  son  dol  la  chose  prêtée,  suivant  la  règle  :  dolus 
pro  possessione  est  (1). 

Quant  aux  obligations  quasi  ex  contractUy  la  doctrine 
de  la  jurisprudence  romaine  est  loin  d'être  nettement 
assise.  Nous  savons,  parce  que  nous  dit  Gaïus,  111-91,  au 
sujet  de  la  condictio  indehiti,  que  certains  esprits  vou- 
laient appliquer  ici  les  mêmes  principes  que  s'il  s'agis- 
sait de  contrats,  système  que  Gaïus  semble  repousser. 
Aussi  voyons-nous  d'autres  textes  déclarer  que  le  pupille 
est  engagé  sans  Yauctoritas  tutoris,  dans  les  cas  où  on 
peut  dire  :  ex  re  actio  venity  termes  employés  par  la 
loi  46,  D.  De  oblig.  et  act. ,  qui  cite  pour  exemple  le  cas 
d'indivision.  C'est  ainsi  qu'il  était  admis  que  la  gestion 
du  tuteur  obligeait  complètement  le  pupille,  même  au 
cas  où  l'utilité  des  actes  de  gestion  aurait  disparu,  1.  5, 
?^  7,  D.  De  cont.  tut  (2).  Toutefois,  si  c'était  un  tiers  qui  eût 
géré  les  affaires  du  pupille,  ce  dernier  n'était  tenu  que 
jusqu'à  concurrence  de  ce  dont  il  se  trouvait  enrichi  au 

(\)  Pothier,  Pandect.  Justin,  stf 6  1.1^  §  2,  Commod.,  concède  au 
commodant  l'action  de  dol,  qui  aura  l'inconvénient  d'entraîner  l'infamie 
contre  l'ex-pupille. 

(2)  Ce  texte  appartient  cependant  au  jurisconsulte  Paul,  qui,  dans  la 
loi  k(y  De  oi/igf.,  reconnaît  l'inutilité  de  Vauctoritas  iutoris  pour  les  cas 
ubiex  re  aclio  venit. 
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inoment  de  l'exercice  de  l'action,  1.  57,  pr.  T>.l)eneg, 
gest.y  ce  qui  était  l'application  de  la  règle  dont  on  usait 
en  matière  de  contrats,  d'après  un  rescrit  d'Antonin, 
dont  nous  aurons  à  parler  tout  à  l'heure. 

Cette  incertitude  dans  la  doctrine  tient  à  ce  que  la 
jurisprudence  romaine  n'avait  pas  dégagé,  pour  asseoir 
les  engagements  ^Mas^  excontractu,  qui  peuvent  se  pro- 
duire dans  des  hypothèses  fort  diverses,  cette  distinction 
généralement  admise,  croyons-nous,  aujourd'hui.  Là 
oij  l'obligation  quasi  ex  contractu  suppose  le  fait  volon- 
taire de  celui  qui  s'oblige,  le  pupille,  incapable  de  se 
lier  par  son  consentement,  restera  incapable  de  s'obliger 
quasi  ex  contractu.  Ainsi  l'adition  d'hérédité,  la  gestion 
des  affaires  d'autrui,  la  réception  de  l'indu  ne  pourront 
engager  le  pupille  qui  a  agi  sans  Vauctoritas  tutoris. 
Mais  si  ses  affaires  ont  été  gérées  soit  par  un  tuteur, 
soit  par  un  tiers,  s'il  se  trouve  dans  l'état  d'indivision 
avec  un  autre,  comme  l'obligation  est  ici  indépendante 
du  consentement  de  l'obligé,  et  qu'elle  a  pour  base 
unique  une  raison  d'équité,  la  circonstance  que  l'obligé 
est  incapable  de  donner  un  consentement,  doit  rester 
sans  influence  sur  la  formation  de  l'obligation.  C'est 
donc  avec  raison  que  Pothier  (1)  critique  la  décision  de 
la  loi  57,  De  neg.  gest.y  qui  transporte  en  dehors  des 
contrats  la  règle  d'après  laquelle  le  pupille  ne  peut  être 
obligé  sans  Vauctoritas  du  tuteur. 

Cette  règle  n'ayant  d'autre  but  que  de  garantir  le 
pupille  contre  tout  préjudice,  elle  fut  très-raisonna- 
blement modifiée ,  toutes  les  fois  que  son  application 

(1)  Du  quasi  contrai  negotiorum  gestorum,  i^ecl.  II,  n''224. 
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aurait  eu  pour  résultat,  non  de  mettre  l'impubère  à  l'a- 
bri d'une  perte,  mais  de  lui  assurer  un  gain  inique. 
C'est  pourquoi  il  fut  admis  que  si  un  pupille  ayant  con- 
tracté seul  avait  retiré  un  profit  de  l'atîaire ,  il  serait 
tenu  jusqu'à  concurrence  de  ce  dont  il  se  trouvait  en- 
richi, et  soumis  à  une  action  qui  entraînerait  une  con- 
damnation contre  lui  dans  la  mesure  du  quatenus  locu- 
pletior  factiis  erat,  au  moment  où  l'action  était  exercée, 
litis  contestatœ  tempore.  La  distinction  dont  il  s'agit, 
qui  se  retrouve  dans  un  grand  nombre  de  textes,  est 
notamment  énoncée  dans  la  loi  o ,  pr.  D.  De  auct.  et 
cons.  (n°  XXXII),  qui  lui  donne  pour  origine  un  rescrit 
d'Antonin.  Peu  importe  qu'elle  ait  été  introduite  di- 
rectement par  ce  rescrit,  ou  que  l'empereur  Antonin 
se  soit  borné,  comme  le  suppose  avec  assez  de  vrai- 
semblance M.  de  Savigny  (I),  à  consacrer  et  à  mettre 
hors  de  doute  un  point  de  droit  qui  aurait  déjà  eu  en 
sa  faveur  l'autorité  des  Prudentes. 

La  loi  o  nous  apprend  que  le  rescrit  d'Antonin  ne 
séparait  pas  l'hypothèse  où  le  contrat  était  intervenu 
entre  le  pupille  et  son  tuteur,  et  celle  où  le  pupille  au- 
rait fait  un  contrat  avec  toute  autre  personne.  La  raison 
d'équité  était  en  effet  la  même  dans  les  deux  cas.  Tou- 
tefois, à  l'égard  des  tiers,  un  contrat  régulier  était  pos- 
sible, parce  qu'ils  auraient  pu  traiter  avec  Vaucton'tas 
tutoris.  Quant  au  tuteur,  cette  ressource  était  assez  sou- 
vent impraticable.  Bien  que  le  tuteur  figurât  dans  l'af- 
faire, et  que  le  pupille  contractât  en  sa  présence  et 
avec  sou  approbation,  Vauctoritas  faisait  défaut,  parce 
que  le  tuteur  avait  un  intérêt  opposé,  et  qu'agissant  en 

(1)  §  10,  p.  6i. 
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son  propre  nom,  il  ne  pouvait  agir  en  même  temps  du 
clief  du  pupille,  d'après  la  règle  :  in  rem  suam  tutor  auctor 
fieri  non  potest.  Cette  incompa(i])iIitc  se  rencontrait  né- 
cessairement, quand  il  n'y  avait  qu'un  seul  tuteur,  cwn 
solus  sit  tutor,  dit  notre  texte.  ÎMême  au  cas  de  pluralité 
de  tuteurs,  qui  était  assez  fréquent  à  Rome,  l'inconvé- 
nient ne  pouvait  être  toujours  évité.  Il  était  de  règle^ 
en  effet,  que  les  tuteurs  devaient  omncs  in  omni  re  aucto- 
ritatem  acconimodarr,  suivant  l'expression  d'Ulpien,/Îpj/. 
tit.  XI,  §26,  sauf  le  cas  où  il  s'agissait  de  tuteurs  testa- 
mentaires, pour  lesquels  on  admettait,  d'après  le  même 
jurisconsulte,  le  principe  contraire  :  vel  unius  auctoritas 
sufficit.  Justinien  a  supprimé  cette  distinction  par  la 
loi  5,  G.  De  auct.  prœst. ,  et  admis  d'une  manière  géné- 
rale qu'un  seul  des  tuteurs  ,  quelle  que  fût  leur  qualité, 
pouvait  efficacement  interponere  auctor itateni ,  à  moins 
qu'il  ne  fût  question  d'un  acte  qui  aurait  pour  consé- 
quence de  mettre  fin  à  la  tutelle,  comme  serait  une  adro- 
gation.  Le  même  texte  nous  apprend  que  les  pouvoirs 
concédés  à  chacun  des  tuteurs  testamentaires  avaient  été 
autrefois  étendus  aux  tuteurs  nommés  après  enqiiêlepar 
les  magistrats. 

On  conçoit,  dès  lors  que,  du  temps  d'Ulpien ,  il  y 
avait  fréquemment  obstacle  à  ce  qu'entre  le  tuteur  et  son 
pupille  il  pût  se  former  un  contrat  valable  jure  civili  et 
complètement  obligatoire  pour  le  pupille.  Néanmoins, 
dans  la  mesure  du  profit  que  le  pupille  avait  relire  du 
contrat,  il  y  avait  une  obligation,  en  vertu  de  laquelle  une 
action  était  ouverte  au  tuteur,  comme  le  dit  positivement 
notre  texte.  Par  conséquent,  si  l'obligation,  même  dans 
cette  limite,  est  qualifiée  naturelle,  il  est  clair  qu'ici  le  ju- 
risconsulte n'emploie  pas  l'expression  naturaliter  ohli- 
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gari  dans  son  sens  le  plus  ordinaire,  en  vue  d'indiquer 
une  obligation  non  sanctionnée  par  une  action.  Il  ne 
songe  qu'à  indiquer  la  source  de  l'obligation^  à  expliquer 
pourquoi,  bien  qu'on  se  trouve  en  dehors  des  conditions 
exigées  par  le  droit  civil  pour  constituer  une  o])iigation  a 
la  charge  d'un  pupille,  il  existe  cependant  une  dette,  qui 
n"'a  d'autre  base  que  Yœquum  et  le  bonum,  qui  est  con 
forme  à  la  naturulis  ratio,  et  qui  pour  ce  motif  est  ap- 
pelée naturalù,  quoiqu'elle  ait  assez  d'énergie  pour  en- 
gendrer une  action. 

Arrivons  maintenant  au  cas  où  le  pupille,  qui  a  con- 
tracté sans  Vauctoritas  du  tuteur,  ne  se  serait  pas  enrichi. 
Il  n'est  pas  douteux  qu'en  pareil  cas  il  n'y  aura  pas  obli- 
gation avec  action  vis-à-vis  le  pupille;  mais  ne  s'est-il 
pas  formé  au  moins  une  obligation  naturelle,  dans  le 
sens  habituel  de  ce  mot,  susceptible  de  produire  les  eflets 
ordinaires  attachés  à  l'obligation  naturelle  stricto  sensu? 
C'est  une  question  qui,  depuis  l'époque  des  Glossateurs 
jusqu'à  la  nôtre,  a  divisé  les  auteurs,  et  le  débat  n'est 
pas  encore  épuisé.  D'une  part,  les  Pandectes  contiennent 
deux  décisions,  qui  semblent  bien  formelles  pour  exclure 
radicalement  toute  idée  d'obligation  naturelle.  Un  pre- 
mier texte,  la  loi  4-1,  D.  De  cond.  indeb.,  émané  de  Néra- 
tius,  l'un  des  chefs  de  l'école  Proculéienne,  admet  le  droit 
de  répéter,  quand  un  pupille  a  promis  sans  Vauctoritas 
tutoris,  et  qu'ensuite  il  a  payé  ;  le  motif  en  serait ,  sui- 
vant Nératius,  qu'il  y  a  absence  d'obligation  même  natu- 
relle. Le  second  texte  est  dû  à  un  jurisconsulte  posté- 
rieur à  Antonin ,  dont  les  écrits  ont  été  très-sobrement 
utilisés  par  les  compilateurs  de  Justinien,  à  Licinius  Ru- 
finus,  qui  décide,  1.  o9,  D.  De  oblig.  (n  XXXIV)  qu'à  la 
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suite  d'un  prêt  d'argent  fait  à  un  pupille  (sans  Vaiictoritas 
tutoris,  faut-il  sous-entendre),  ce  dernier  n'est  même  pas 
obligé  d'après  le  droit  naturel.  Mais,  d'un  autre  côté, 
des  fragments  nombreux,  cpii  appartiennent  aux  prin- 
cipaux jurisconsultes  romains ,  à  Papinien  ,  Ulpien  , 
Paul,  etc. ,  s'accordent  à  reconnaître  dans  le  cas  qui 
nous  occupe  l'existence  d'une  obligation  naturelle,  en 
tirant  de  cette  idée  des  conséquences  diverses. 

Plusieurs  systèmes  ont  été  proposés  pour  la  concilia- 
tion de  ces  textes.  En  dehors  de  l'opinion  qui  admet 
une  divergence  entre  les  jurisconsultes,  trois  explica- 
tions différentes  ont  partagé  et  partagent  encore  les  suf- 
frages des  auteurs. 

Suivant  un  système,  qui  remonte  à  Accurse,  qui  a  été 
développé  par  Doneau  dans  son  commentaire  sur  la  loi 
127,  D.  De  verb.  oblig. ,  et  qui  ne  manque  pas  aujour- 
d'hui de  partisans,  il  faudrait  distinguer  entre  les  im- 
pubères infantiœ  proximi  et  ceux  qui  sont  puhertati 
proximi.  Les  textes  qui  nient  l'obligation  naturelle,  sup- 
posent en  cause  un  infantiœ proximus,  tandis  que  ceux 
qui  parlent  d'une  obligation  naturelle,  seraient  exclusi- 
vement relatifs  mipubertali  proximus.  —  On  ne  peut  nier 
qu'il  n'y  ait  au  fond  de  cette  théorie  une  idée  fort  raison- 
nable. Même  en  admettant  une  obligation  naturelle  chez 
le  pupille  qui  contracte  seul,  comme  l'ont  fait,  nous  le 
pensons,  la  plupart  des  jurisconsultes  romains,  cette 
doctrine  ne  peut  être  approuvée  qu'autant  qu'on  l'ap- 
plique à  un  pupille  déjà  capable  d'un  consentement  qui 
puisse  le  lier,  bien  qu'il  n'émane  pas  d'une  conscience 
parfaitement  éclairée.  Il  serait  ridicule  de  considérer 
comme  devenant  créancier  naturel  celui  qui  prêterait  de 
l'argent  à  un  impubère  hors  d'état  d'apprécier  absolu- 
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ment  en  droit  Topération  à  laquelle  il  participe.  Il  n'y 
a  alors  obligation  d'aucune  espèce,  el  la  restitution  qui 
serait  faite  constituerait  une  donation ,  non  un  cave- 
ment.  Tout  le  monde  sera  d'accord  cjue  celui  qui  aurait 
contracté  avec  un  infans  (1)  aurait  fait  un  acte  insensé , 
sur  lequel  on  ne  saurait  asseoir  aucun  rapport  contrac- 
tuel. Mais,  une  fois  que  Vinfantia  était  dépassée,  les 
Romains  avaient  admis,  sans  se  dissimuler  qu'il  y  avait 
là  quelque  chose  d'un  peu  forcé,  une  assimilation  entre 
les  impubères  d'un  âgequelconciue,  ce  qu'ils  justifiaient 
par  des  considérations  d'utilité  pratique,  ulUitatis  causa. 
Telle  était  la  règle  en  matière  de  contrats,  qui  se  trouve 
posée  nettement  aux  Institutes,  §  10,  De  inut.  stip.,  et 
qui  rend  dès  lors  inutile  la  recherche  de  ce  point  délicat, 
la  démarcation  à  établir  entre  Vinfantiœ  proœimitas  etla. 
pubertati  proximitas.  Aussi ,  voyons-nous  que  ce  n'est 
que  par  rapport  à  Tiniputabilité  du  dol  que  l'on  s'at- 
tache au  point  de  savoir  s'il  s'agit  ou  non  d'un  pupille 
pubertati proximus^ et  il  est  remarquable  qu'on  ne  trouve, 
dans  les  textes  nombreux  qui  traitent  de  l'obligation  d'un 
pupille  à  l'occasion  des  contrats,  aucune  trace  de  cette 
distinction.  Sans  doute,  en  fait,  il  sera  exact  de  dire  que 
s'il  se  rencontre  un  pupille  qui  ait  contracté  seul,  il  s'a- 
gira ordinairement  d'un  pupille  voisin  de  la  puberté. 
Mais  nous  croyons  qu'il  serait  erroné  de  prétendrequ'aux 
yeux  des  jurisconsultes  romains  l'obligation  naturelle 
dût  èlre  absolument  écartée  toutes  les  fois  que  le  pu- 


('I)  ^îous  estimons  que,  à  l'époque  classique^  Vinfantia  était  regardée 
comme  se  prolongeant  jusqu'à  sept  ans  accomplis,  et  qu'il  ne  faut  pas 
descendre  à  la  constitution  de  Théodosc  pour  assigner  ce  terme  à  Vin- 
fantia. 
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pille  qui  avait  contracté  seul  n'était  point  piibertati 
proximus. 

Un  second  système,  défendu  par  Cujas  et  Polluer,  et 
qui  de  nos  jours  a  été  reproduit  par  Puchta,  distingue  s'il 
y  a  eu  ou  non  enrichissement  de  la  part  du  pupille,  pour 
restreindre  au  premier  cas  Texistence  de  l'obligation  na- 
turelle, qui  devrait  èlre  repoussée  à  défaut  d'enrichisse- 
ment. Nous  verrons,  en  expliquant  les  textes  que  nous 
allons  aborder,  qu'ils  ne  se  prêtent  pas  à  cette  théorie, 
et  que ,  pour  la  soutenir ,  ses  partisans  sont  obligés  de 
dénaturer  les  décisions  des  jurisconsultes  romains. 

Enfin,  un  dernier  système,  indiqué  déjà  par  Doneau, 
reproduit  par  Vinnius ,  et  qui  a  trouvé  assez  de  faveur 
parmi  les  auteurs  modernes  (1),  consiste  à  dire  qu'il  y 
a  ou  non  une  obligation  naturelle ,  suivant  le  sujet  à 
l'égard  duquel  on  veut  faire  valoir  cette  obligation.  Re- 
lativement au  pupille,  dit-on,  le  contrat  qu'il  a  fait  sans 
Vauctoritas  tutoris  doit  rester  complètement  inoffensif,  et 
il  n'y  aura  pas  d'obligation  naturelle,  en  ce  sens  qu'elle 
ne  pourra  l'atteindre  et  produire  quelque  effet  à  son  dé- 
triment. Mais  s'il  s'agit  de  tiers  qui  auront  accédé  à  l'en- 
gagement du  pupille ,  ou  si  les  conséquences  n'en  sont 
réclamées  qu'après  sa  mort,  il  faut  reconnaître  qu'il  y  a 
une  obligation  naturelle.  Cette  explication  assez  étrange, 
qui  admet  une  dette  naturelle  sans  qu'il  y  ait  un  dé- 
biteur naturel,  ne  résiste  pas  également  à  l'examen  des 
textes,  qui  nous  montrent  dans  plus  d'un  cas,  comme 
nous  le  verrons,  l'obligation  naturelle  dont  il  s'agit 
opérant  contre  le  puj)ille  lui-même. 


(1)  M.  de  Yangerow,  t.  \,  §  279, cite  en  faveur  de  cette  opinion  \N'e- 
bcr^Glùck,  Reinhardt,  Rosshirt,  Unt^rholzner. 
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Le  premier  fragment  qui  doit  attirer  notre  attention 
est  un  texte  de  Papinien,  la  loi  93,  §  2,  D.  De  solut. 
(n'  XXXV).  Le  jurisconsulte  passe  en  revue  les  effets 
divers  que  peut  amener  Tadition  d'hérédité,  au  point 
de  vue  de  l'influence  qu'elle  exercera  sur  le  sort  d'une 
obligation.  Papinien^  suivant  la  remarque  de  Cujas,  se 
place  successivement  en  présence  de  trois  espèces  d'obli- 
gation :  r  obligation  ordinaire,  c'est-à-dire  obligation 
complète,  avec  action,  sans  qu'il  y  eût  place  à  une  excep- 
tion; 2"  obligation  naturelle,  ne  produisant  pas  d'action, 
mais  autorisant  la  rétention  de  la  part  du  créancier; 
5°  obligation  munie  d'une  action,  sauf  que  celle-ci  pou- 
vait être  paralysée  par  une  exception. 

1"  CAS.  Le  créancier  succède  ex  asse  à  son  débiteur, 
ou  vice  versa:  ici  l'obligation  s'éteint  par  confusion, 
l'action  qui  était  possible  disparait. 

2'  CAS.  Quelqu'un,  qui  avait  prêté  de  l'argent  à  un  pu- 
pille sans  Vauctoritas  du  tuteur,  devient  héritier  unique 
de  l'emprunteur.  L'adition  d'hérédité,  dit  Papinien, 
vaut  payement,  opère  comme  s'il  y  avait  eu  payement. 
Il  ne  peut  être  question  ici  d'une  extinction  d'obligation 
proprement  dite,  puisqu'il  n'y  avait  pas  une  véritable 
obligation  avec  action.  Seulement  l'eflèt  possible  d'une 
obligation  naturelle,  le  payement,  est  censé  avoir  eu  lieu . 
Par  suite,  le  créancier  aura  le  droit  de  retenir  sur  l'héré- 
dité, in  solidum,  tout  ce  qui  lui  est  dû,  et  non  pas  seule- 
ment le  montant  de  ce  dont  le  pupille  se  serait  enrichi, 
ce  qui  aurait  été  la  limite  de  ce  qu'il  aurait  pu  se  faire 
paver,  s'il  ne  se  trouvait  pas  avoir  en  main  le  patrimoine 
de  son  débiteur,  et  s'il  avait  dû  exercer  une  action. 

Pour  comprendre  l'intérêt  que  peut  avoir  l'héritier  à 
faire  considérer  comme  une  dette  de  l'hérédité  le  mon- 
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tant  intégral  dumutuumy  il  faut  supposer  qu'il  se  trouve 
en  conflit  avec  des  légataires,  vis-à-vis  desquels  il  est 
important  pour  lui  de  diminuer  l'actif  net  de  la  succes- 
sion, dont  les  trois  quarts  seulement  peuvent  être  récla- 
més par  les  légataires  ^1). 

Cette  décision  de  Papinien  est  fort  nette,  pour  indi- 
quer que,  en  dehors  de  la  circonstance  d'enricliissement, 
il  y  a  une  obligation,  autorisant  le  droit  de  rétention  en 
faveur  du  créancier.  L'emprunt  fait  par  le  pupille  figu- 
rera en  entier  fm  solidumj  dans  le  passif  de  l'hérédité, 
au  détriment  des  légataires,  au  profit  de  l'héritier,  qui 
prendra  cette  somme  à  titre  de  créancier.  Cujas,  pour 
mettre  ce  texte  d'accord  avec  sa  doctrine,  d'après  la- 
quelle l'obligation,  même  naturelle,  chez  le  pupille,  dé- 
pendrait de  son  enrichissement,  suppose  que  Papinien  fai- 
sait d'abord  allusion  au  droit  antérieur  au  rescrit  d'An- 
tonin.  Avant  ce  rescrit,  dit-il,  toute  action  faisait  défaut, 
même  dans  la  limite  du  quatenus  locuplctior  ;  et  Papinien 
voudrait  indiquer  cet  ancien  état  de  choses,  en  énonçant 
cette  idée  que  le  prêteur  n'aurait  pas  pu,  sous-entendu 
autrefois,  obtenir  le  remboursement  de  ce  dont  le  pupille 
se  serait  enrichi.  Aujourd'hui,  au  contraire,  ajouterait 
Papinien,  grâce  au  rescrit  d'Antonin,  l'héritier  peut  se 
payer  sur  l'hérédité,  mais  seulement  jusqu'à  concurence 
de  l'enrichissement.  Il  est  vrai  que  Papinien  semble  dire 
justement  le  contraire,  et  exclure  précisément  cette  res- 
triction au  moyen  de  cette  expression  :  insolidurn.  Aussi 


(1)  Un  testament  est  possible,  même  en  supposant  que  le  pupille  qui 
avait  empiunté  est  décédé  impubère,  parce  qu'il  y  aurait  une  substitu- 
tion pupillaire.  L'emprunteur  a  pu  aussi  atteindre  la  puberté,  et  mourir 
en  laissant  de  son  chef  un  testament. 
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Cujas  corrige-t-il  ces  mots  qui  contrarient  directement 
son  système,  pour  leur  substituer  arbitrairement  ceux- 
ci  :  in  sohitum.  On  voit  que  ce  n'est  qu'en  altérant  le  texte 
que  Cujas  parvient  à  l'expliquer  à  son  point  de  vue. 
Même  avec  cette  altération,  la  décision  de  Papinien  se- 
rait obscure,  péniblement  exprimée,  et  ne  se  compren- 
drait qu'à  l'aide  de  sous-entendus,  tandis  que  l'interpré- 
tation qui  respecte  le  texte  donne  un  sens  très-simple  et 
très-satisfaisant  fl), 

5' CAS.  Il  existait  une  obligation  produisant  action? 
mais  l'action  était  susceptible  d'être  paralysée  par  une 
exception.  Grâce  à  l'adition  d'hérédité,  cette  ressource 
manquera  désormais  au  débiteur,  et  l'action  deviendra 
efficace.  A  l'apiTiii  de  cette  proposition  Papinien  cite  deux 
exemples. 

A.  En  premier  lieu,  il  s'agit  d'un  héritier  institué, 
avec  charge  de  restituer  l'hérédité  à  un  fidéicommis- 
saire.  L'institué,  ayant  fait  adition,  exécute  le  fidéicom- 
mis,  sans  retenir  la  quarte  Pégasienne,  dont  la  rétention 
le  laisserait  soumis  pour  le  tout  aux  poursuites  des  créan- 
ciers, sauf  un  recours  contre  le  fidéicommissaire  en  vertu 
des  stipulations  parfis  ef/}ro/)arfe.  Papinien  suppose  que 
la  restitution  est  régie  par  les  principes  du  SCte  Tré- 
bellien  (2),  d'après  lequel  le  fiduciaire,  tout  en  con- 


(1)  La  leçon  des  Florentines,  qui  porte  :  comequeretur,  n'autorise  pas 
à  supposer  que  Papinien  songeait  à  rappeler  un  droit  qui  avait  cessé 
d'être  en  vigueur.  Il  vaut  mieux  lire  avec  la  Vulgate  et  Godefroy  :  con- 
sequitur,  ou  avec  Haloander  :  consequetur.Y)a  reste,  les  Basiliques  ne 
laissent  aucun  doute  sur  la  véritable  pensée  de  Papinien.  Elles  s'ex- 
priment ainsi  :  Totum  enim,  neqae  ii  tantum  in  quantum  locupletior 
factui  est,  in  hereditate  consequor. 

(2)  Il  peut  y  avoir  difficulté  sur  la  manière  de  poser  l'espèce  prévuo 
par  Papinien.  Le  jurisconsulte,  par  la  façon  dont  il  s'exprime,  semble 
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servant  la  qualité  d'héritier,  pouvait  en  paralyser  les 
etrets,  au  moyen  d'une  exception  dite  restitutœ  heredi- 
tatis,  qu'il  opposait  à  l'action  des  créanciers,  1.27,  §  7, 
D.  Ad  SCtmn  TrebelL;  ceux-ci  n'avaient  donc  qu'une 
action  inanis.  Mais  si  l'on  suppose  que  le  fiduciaire  a 
recueilli  l'hérédité  du  fidéicommissaire,  contre  lequel 
les  créanciers  héréditaires  avaient  une  action  utile,  de  la 
même  manière  que  s'il  eût  été  héritier  en  droit  civil 
(Gai.  11-255),  le  fiduciaire,  se  trouvant  au  lieu  et  place 
de  celui  qui  jure  tenebatur,  n'aura  plus  la  faculté  de  se 
mettre  à  l'abri  de  l'exception  restitutœ  hereditatis.  Une 
action  directe  sera  possible  contre  lui,  sans  qu'il  soit  né- 
cessaire de  recourir  à  des  fictions,  comme  on  devait  le 

bicQ  dire  qu'il  y  a  eu  restitution  de  toute  l'hérédité.  Le  testateur  n'a- 
vait donc  point  réservé  au  fiduciaire  un  quart  de  l'hérédité.  Mais  alors, 
suivant  l'opinion  enseignée  par  Gaïusj  II,  §§  256  et  suivants,  de  même 
que  par  Ulpien,  Reg.,  tit.  XXV,  §  14,  et  qui  se  trouve  reproduite  aux 
Institutes  de  Justinien,  le  fiduciaire^  bien  qu'il  exécutât  complètement  la 
volonté  du  défunt,  et  n'usât  point  du  bénéfice  du  SCte  Pégasien,  restait 
exposé  aux  règles  de  ce  SCte,  toutes  les  fois  qu'il  avait  fait  une  adîtion 
spontanée,  de  telle  sorte  que  les  créanciers  avaient  contre  lui  une  action 
efficace.  Il  est  vrai  que  Paul,  Sent.  liv.  IV,  tit.  ni,  §  2,  était  d'avis 
qu'on  devait  appliquer  alors  le  SCte  Trébellien.  Peut-être  Papinien  par- 
tageait-il cette  doctrine,  trop  équitable  pour  constituer  une  opinion  iso- 
lée. Nous  la  trouvons  enseignée  un  peu  plus  tard  par  un  jurisconsulte 
postérieur,  Modeslinus,  1.  45,  D.  /kl  SCtum  TrebelL;  cependant  il  ne  la 
présente  qu'avec  hésitation ,  et  conseille  au  fiduciaire  de  ne  faire  adi- 
tion  que  sur  l'ordre  du  magistrat.  En  pareil  cas,  il  n'était  pas  douteux, 
quoique  la  faculté  de  contraindre  à  l'adition  eût  été  introduite  par  le 
SCte  Pégasien^  que  les  conséquences  de  cette  adition  ne  dussent  être  ré- 
glées conformément  au  SCte  Trébellien.  Peut-être  le  fiduciaire,  dont 
parle  Papinien,  n'avait-il  fait  adition  que  de  cette  manière.  —  On  peut 
enfin  supposer  que  le  testateur  avait  laissé  un  quart  à  l'institué,  qui 
s'était  déjà  acquitté  de  ce  qu'il  devait  à  ce  titre,  de  sorte  qu'il  n'existait 
plus  contre  lui,  pour  les  trois  quarts  de  la  dette,  qu'une  action  iimnis, 
jusqu'au  moment  où,  par  l'adition  de  l'hérédité  du  fidé'icoramissaire, 
cette  action  recouvre  la  force  qu'elle  avait  perdue. 
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faire  à  l'encontre  du  fidéicommissaire,  de  son  vivant. 
L'obligation,  qui  pesait  sur  le  fiduciaire  en  qualité  d'hé- 
ritier de  l'auteur  du  fidéicommis,  n'avait  point  disparu 
complètement.  Il  y  avait  seulement  un  obstacle  à  l'exer- 
cice de  l'action;  et  le  motif  sur  lequel  reposait  cet  obsta- 
cle ayant  cessé,  l'obligation  reprend  toute  sa  force.  Nous 
voyons  également  dans  divers  textes,  notamment  dans 
la  loi  59,  pr.  D.  Ad  SCtum  Trebell.^  que,  malgré  la  res- 
titution opérée  en  vertu  de  ce  SCte,  la  confusion,  qui 
aurait  amené  l'extinction  des  obligations  entre  le  défunt 
et  le  fiduciaire,  n'en  subsistait  pas  moins,  et  qu'il  fallait 
recourir  à  divers  moyens  pour  obvier  à  l'iniquité  de  ce 
résultat. 

B.  En  second  lieu,  Papinien  suppose  qu'une  femme 
aurait  intercédé,  dit-il,  en  faveur  de  Titius.  L'obligation 
contractée  par  cette  femme  n'était  pas  nulle  jure  civili; 
seulement  l'action  pouvait  être  paralysée  par  l'exception 
tirée  du  SCte  Velléien.Maissi  cette  femme  devient  héri- 
tière de  Titius,  elle  devra  désormais  subir  sans  obstacle 
l'action  du  créancier;  car,  ayant  succédé  aux  obligations 
de  Titius,  qui  était  tenu  d'une  manière  efficace,  qui 
jure  tenehatur,  elle  se  trouve  obligée  proprio  nomine , 
et  ne  pourra  plus  invoquer  le  SCte,  qui  ne  vient  au 
secours  d'une  femme  qu'autant  qu'il  s'agit  de  la  dette 
d'autrui.  Suivant  Cujas,  on  peut  admettre  indifférem- 
ment, dans  l'espèce  prévue  par  Papinien,  que  la  femme 
avait  intercédé  au  moyen  d'une  fidéjussion  ou  d'une  ex- 
promission.  Nous  croyons  que  le  jurisconsulte  avait  en 
vue  une  expromission;  la  femme  avait  voulu  libérer  le 
débiteur  primitif,  qui  cependant  ne  pouvait  profiter  de  la 
novation,  parce  qu'il  était  soumis  à  une  action  dite  restilu- 
foire.  Si  la  femme  s'était  portée  seulement  fidéjusseur^ 
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Papinien  ne  dirait  pas  que  son  ol)ligation  est  confirmée. 
Elle  se  trouverait  éteinte  par  confusion,  et  la  femme  ne 
serait  tenue  qu'à  titre  d'héritière  du  débiteur  principal , 
d'après  la  règle  énoncée  par  Vénuleius,  1.  15,  D.  De 
iluob.  re.,etUlpien,  1,  5,  pr.  D.  Dc^(/e/.^  suivant  laquelle, 
quand  il  y  a  réunion  sur  la  même  tète  des  qualités  de 
reus  et  de  fidéjusseur,  la  confusion  éteint  la  fidéjussion, 
qui  ne  constitue  qu'une  obligation  accessoire.  L'hypo- 
thèse d'une  expromission,  à  laquelle  songeait  Papinien, 
est  également  prévue,  1.  8,  §  15,  D.  Ad  SCtum  YeU.,  par 
Ulpien,  qui  suppose  une  femme  succédant  veteri  debi- 
tori.  Le  jurisconsulte  donne  au  créancier  le  choix  entre 
l'action  restitutoire  ou  l'action  directe  découlant  de  l'ex- 
promission. 

Un  autre  texte  de  Papinien,  la  loi  25,  §  1 ,  Quand,  dies 
légat.  (n°  XXXYl),  a  été  invoqué  par  Cujas  à  l'appui  de 
son  système.  Le  jurisconsulte  s'occupe  des  elîets  du  legs 
d'une  créance,  alors  que  le  débiteur  était  un  pupille  qui 
avait  emprunté  de  l'argent  au  testateur  sans  Vauctoritas 
tutoris.  Papinien  s'expliquait  sur  le  point  de  savoir  s'il 
y  avait  eu  enrichissement.  Seulement  l'état  du  manu- 
scrit de  Florence  est  tel  qu'il  y  a  doute  sur  les  faits  de 
l'espèce.  Ce  manuscrit  porte  littéralement,  paraît-il  : 
accepissec,  ce  qui  est  évidemment  une  faute.  IMais  doit- 
on  la  corriger  en  lisant  :  accepisset  nec,  ou  au  contraire  : 
accepit y  et?  Cujas  préfère  la  dernière  leçon,  ce  qui  le 
conduit  à  dire  que  l'obligation  qualifiée  naturelle  dans 
la  suite  du  texte  se  réfère  à  un  pupille  qui  se  serait  en- 
richi. Mais  ici  encore  Cujas,  comme  dans  la  loi  95,  §  2, 
s'écarte  des  Basiliques,  dont  il  fait  si  souvent  et  si  habi- 
lement usage.  Les  Basiliques,  eu  effet,  sont  formelles 
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pour  mentionner  le  non -enrichissement.  D'ailleurs  la 
pensée  de  Papinien  est  mise  hors  de  doute  par  la  solution 
même  qu'il  donne  à  la  question.  Il  décide  que  le  legs 
est  inutile,  si  on  entend  lui  faire  produire  un  effet  actuel 
et  certain,  et  si  l'on  veut  (1)  exercer  immédiatement  une 
action  pour  obtenir  un  payement.  Le  pupille  ne  doit 
rien,  en  ce  sens  qu'il  n'y  a  pas  d'action  possible  contre 
lui.  Or,  cette  absence  d'action  ne  peut  se  comprendre  i 
qu'à  la  condition  que  le  pupille  ne  s'est  pas  enrichi, 
puisque,  à  partir  du  rescrit  d'Antonin,  une  action  était 
admise  dans  la  mesure  de  l'enrichissement.  Aussi  Gujas 
est-il  obligé  de  revenir  à  cette  supposition  fort  invrai- 
semblable, à  l'aide  de  laquelle  il  explique  également  la 
loi  93,  que  Papinien  ne  s'occuperait  que  du  droit  anté- 
rieur à  la  constitution  d'Antonin.  Il  est  bien  plus  natu- 
rel de  penser  que  le  jurisconsulte  entend  faire  l'appli- 


(1)  On  peut  hésiter  sur  le  point  de  savoir  à  quel  sujet  se  réfère  le 
mot  pehïor  employé  par  le  jurisconsulte.  Beaucoup  d'auteurs  rappor- 
tent cette  expression  au  testateur,  en  s'appuyant  sur  la  phrase  suivante, 
où  le  verhe  cogitavit  semble  en  effet  indiquer  que  Papinien  se  préoc- 
cupe de  la  pensée  qu'a  pu  avoir  le  disposant.  Aussi,  suivant  Godefroy, 
faudrait-il  substituer  :  testator  à  petitor.lM.3i.is,  comme  le  fait  observer 
M.  de  Savigny_,  t.  I,  §  10,  note?,  cette  correction  est  inutile.  Le  rai- 
sonnement de  Papinien  se  comprend  très-bien ,  en  admettant  qu'il 
songe  aux  différentes  résolutions  auxquelles  peut  s'arrêter  le  légataire, 
qu'il  désignerait  par  le  terme  de  petitor.  S'il  interprète  le  testament  en 
ce  sens  qu'il  ait  le  droit  d'exercer  de  suite  l'action  ex  testamento,  pour 
se  faire  céder  une  action  qui  n'existe  pas,  il  n'obtiendra  rien.  S'il  borne 
ses  prétentions  à  l'expectative  d'obtenir  pour  son  compte  le  bénéfice 
d'un  payement  qui  interviendra  peut-être,  il  y  aura  un  legs  susceptible 
de  quelque  effet.  Quelle  que  soit  du  reste  l'explicatioa  que  roQ  adopte, 
le  fond  de  la  décision  de  Papinien  restera  toujours  le  même;  on  y  trouve 
dans  tous  les  cas  la  reconnaissance  expresse  d'une  obligation  naturelle, 
et  l'indication  d'une  conséquence  importante  qu'il  y  rattache,  la  valiilité 
du  payement. 
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cation  des  principes  qui  étaient  en  vigueur  de  son  temps. 
Par  conséquent^  s'il  dénie  la  possibilité  de  ramener  de 
suite  le  legs  à  exécution,  c'est  qu'il  écartait  positivement 
la  circonstanced'un enrichissement,  qui,  si  elle  eût  existé, 
aurait  autorisé  le  légataire  à  agir  dès  la  mort  du  testa- 
teur contre  l'héritier,  pour  se  faire  céder  Taction  qu'avait 
celui-ci  contre  le  pupille. 

Toutefois,  si  la  ressource  d'une  action  fait  défaut, 
parce  que  le  pupille  ne  s'est  pas  enrichi,  le  legs  n'est  pas 
entièrement  dépourvu  de  valeur.  Il  se  résout  en  un  legs 
conditionnel,  subordonné  à  l'éventualité  d'un  payement, 
qui  est  possible  de  la  part  du  pupille,  et  qui  ne  serait  de 
sa  part  que  l'accomplissement  d'une  obligation  natu- 
relle. C'est  ainsi  que  Papinien  caractérise  la  position  du 
pupille  qui  a  contracté  seul  et  qui  ne  s'est  pas  enrichi. 
Il  y  a  obligatio  naturalis  ;  il  y  a  place  à  un  payement,  et 
par  suite  exclusion  de  la  condictio  indebiti.  Ce  texte,  en 
même  temps  qu'il  contrarie  la  doctrine  de  Cujas,  con- 
damne aussi  le  système  d'après  lequel  cette  obligation 
naturelle  serait  réduite  à  l'inertie  en  ce  qui  concerne  le 
pupille. 

Papinien  termine  en  faisant  observer  que,  si  l'effica- 
cité du  legs  dépend  de  cette  circonstance  qu'il  y  aura 
payement,  ce  qui  est  un  événement  douteux  et  incertain, 
le  dies  cedens  ne  doit  pas  moins  se  placer  à  la  mort  du 
testateur,  comme  si  le  legs  était  pur  et  simple,  de  telle 
sorte  que,  le  légataire  venant  à  mourir  avant  le  payement 
effectué,  il  transmettrait  son  droit  à  ses  héritiers.  Cela 
tient  à  cette  règle  du  droit  romain,  exprimée  ailleurs, 
1.  99,  D.Decojul.  et  dem.,  par  le  même  jurisconsulte, 
qu'il  n'y  a  véritablement  legs  conditionnel  qu'autant  que 
c'est  la  volonté  du  testateur  qui  subordonne  arbitraire- 
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ment  le  droit  du  h'^galaire  à  l'arrivée  de  tel  ou  tel  évé- 
nement. Si  la  condition  est  extrinsèque,  c'est-à-dire  en 
dehors  de  la  volonté  du  testateur,  ce  qui  a  lieu  dans  l'es- 
pèce, le  legs  est  conditionnel  sans  doute  à  ce  point  de 
vue  qu'il  ne  profilera  pas  à  coup  sûr  au  légataire,  et  qu'il 
peut  lui  faire  défaut  ;  mais  il  acquiert  à  la  mort  du  testa 
teurune  chance,  un  droit  incertain  qui  fait  partie  de  son 
patrimoine,  et  qui  peut  se  réaliser  en  faveur  de  ses  héri- 
tiers. 

La  doctrine  de  Papinien,  qui  reconnaît  une  obligation 
naturelle  à  la  suite  d'un  mutuum  par  lequel  un  pupille 
ayant  emprunté  sans  Vauctoritas  du  tuteur  ne  s'est  pas 
enrichi,  n'était  pas  propre  à  ce  jurisconsulte.  Elle  était 
aussi  partagée  jiarPaul,  comme  le  prouve  la  loi  21,  pr. 
I).  Ad  leg.  Falcid.  (n^XXXYII).  Paul  y  prévoit  la  même 
liypothèse  d'un  pupille  qui  aurait  emprunté  sans  \auc- 
toritas,  et  il  suppose  que  le  préteur  a  fait  un  legs  à  ce 
pupille,  sous  la  condition  par  lui  de  rembourser  à  l'héri- 
tier la  somme  qui  a  été  prêtée.  Suivant  le  jurisconsulte, 
le  payement  qui  serait  effectué  produirait  un  double  ef- 
fet. Il  y  aurait  :  1°  accomplissement  de  la  condition, 
2°  extinction  de  l'obligation  naturelle.  Paul  signale  im- 
médiatement l'intérêt  qu'il  y  a  à  considérer  le  rembour- 
sement du  mutuum  comme  le  payement  d'une  créance  de 
l'hérédité.  L'héritier  devra  imputer  cette  somme  sur  la 
quarte  Falcidie ,  parce  qu'il  la  reçoit  jure  hereditario, 
tandis  qu'il  en  serait  autrement  s'il  ne  s'agissait  que 
d'accomplir  la  condition  apposée  à  un  legs,  1,  76,  pr., 
91,  Y).  Ad  leg.  Falcid. 

Il  est  vrai  que  Paul  garde  le  silence  sur  le  point  de 
savoir  si  le  pupille  s'élaitenrichi  ou  non.  Cujas  sous-en- 
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tend  qu'il  y  avait  enrichissement.  Nons  croyons  que  le 
jurisconsulte  supposait  le  contraire,  et  (jne,  d'acconl 
avec  Papinien,  il  admettait  néanmoins  une  oi)ligation 
naturelle.  C'est  ce  qui  ressort  de  la  manière  dont  il  s'ex- 
prime dans  la  loi  i  §  17,  D.  Adlecj.  Falcid.  Ce  texte  nous 
apprend  que  l'imputation  sur  la  quarte  Falcidie,  à  l'égard 
de  ce  qui  était  natura  dehitwn,  avait  fait  quelque  dif- 
ficulté, mais  que  l'affirmative  avait  prévalu.  Le  langage 
de  Paul  ne  laisse  aucune  équivoque  sur  ce  qu'il  entend 
par  natura  debitum:  c'est  ce  qui  peti  quidem  non  patent, 
solutum  vero  non  rcpetitur.  Il  n'aurait  pu  s'exprimer 
de  la  sorte  au  sujet  d'un  miUiium  (jui  aurait  enrichi  un 
pupille.  Depuis  AntoniU;,  il  n'était  plus  vrai  dédire  :  peti 
non  potest.  Par  conséquent,  le  jurisconsulte,  en  parlant 
d'une  obligation  naturelle  dont  le  pupille  légataire  se 
libérerait  en  payant,  suppose,  comme  Papinien,  qu'il 
n'y  avait  pas  enrichissement.  C'est  alors  que  l'obligation 
est  proprement  une  iiaturalis  ohligatio.  Pas  d'action  sans 
doute,  peti  non  potest  ;  mais  s'il  y  a  un  payement,  pas  de 
répétition,  solutuni  non  repetetur. 

Il  y  a  donc  conformité  parfaite  entre  la  doctrine  de 
Papinien,  1.  25,  §  1 ,  Quand,  dies,  et  celle  de  Paul,  dansla 
loi  21.  C'est  toujours  un  pupille  qui  ne  s'est  pas  enrichi, 
puisque  le  payement  ne  pouvait  être  exigé,  et  que  les 
jurisconsultes  s'occupent  seulement  d'interdire  la  répé- 
tition à  la  suite  d'un  payement  fait  volontairement  par  le 
débiteur.  La  répétition,  ajoute  Paul,  ne  serait  même  pas 
possible,  bien  qu'il  y  eût  répudiation  du  legs,  ou  que  le 
pupille  ne  pût  en  tirer  aucun  profit,  à  raison  de  la  perte 
de  la  chose  léguée.  Si  la  somme  n'avait  été  comptée  que 
pour  accomplir  la  condition  du  legs,  la  répétition  serait 
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admise,  ainsi  que  nous  l'avons  vu  plus  haut  (1),  suivant 
la  loi  1 ,  §  1 ,  D.  De  condict.  caus.  dat.  Mais,  comme  il  y  a 
dette  naturelle,  cette  circonstance  suffit  pour  exclure  la 
condict  io  (2). 

La  décision  de  Paul,  que  nous  venons  d'analyser,  en- 
lève toute  force  à  un  autre  fragment  du  même  juriscon- 
sulte, invoqué  par  les  partisans  du  système  qui  exige  le 
fait  de  renrichissement  pour  constituer  l'obligation  na- 
turelle. Nous  voulons  parler  delà  loi  13,  §  1,  D.  De 
cond.  ind.  (n"  XXXYIII),  d'après  laquelle  un  pupille,  qui 
aurait  emprunté  sans  Vauctoritas  tutoris^  et  qui  se  serait 
enrichi,  n'a  pas  le  droit  de  répéter,  quand  il  a  payé  après 
avoir  atteint  la  puberté.  Il  ne  faut  voir  dans  la  mention 
de  renrichissement  qu'un  motif  qui  abonde  pour  vali- 
der le  payement,  suivant  la  remarque  d'un  des  scoliastes 
des  Basiliques  (5j  ;  on  n'est  pas  autorisé  à  en  conclure 
qu'à  défaut  d'enrichissement  le  payement  serait  nul, 
puisque  ailleurs  le  même  jurisconsulte  admet  en  pareil 


(1)  Page  o7. 

(2)  Oa  rencontre  des  décisions  analogues  dans  la  loi  ii,  D.  De  solut.i 
où  Marcien  prévoit  le  même  cas  que  Paul,  et  le  résout  de  la  même  ma- 
nière; dans  la  loi  66  pr.  Ad  SCtiim  Treheîl.,  qui  admet  la  validité  du 
payement  fait  par  le  pupille  ou  par  ses  héritiers;  enfin  dans  la  loi  42, 
pr.  Dejurej.,  où  l'on  voit  que  le  payement  fait  par  le  pupille  serait  va- 
lable, à  défaut  de  la  transaction  intervenue  par  serment.  Ces  deux  der- 
niers textes  parlent  encore  d'une  obligatio  naturalis  ;  leurs  auteurs, 
Maecianus  et  Pomponius  employaient  assurément  ces  expressions  dans 
le  même  sens  que  Papinien  et  Paul. 

(3)  On  lit  cequi  suit  dans  les  Basiliques,  liv.XXlV.  tit,  i,sur  lesm.ots: 
et  locupletior  —  hoc  ex  abiindanti  adjicitur  :  scias  etenim  eiim,  ta- 
metsi  7ion  solverit,  coiweniri  passe,  ex  PU  constitutione ,  in  quantum 
locupletior  factus  est. 
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cas  une  obligation  naturelle,  suffisante,  on  le  sait,  pour 
interdire  la  répétition. 

Nous  devons  toutefois  remarquer  cette  circonstance 
relevée  par  Paul,  dans  la  loi  13,  §  1,  que  le  payement  a 
été  fait  par  le  pupille  devenu  pubère.  Il  y  a  efïectivement 
dans  cet  état  de  puberté  un  motif  qui  n'est  pas  indiffé- 
rent pour  décider  sur  la  validité  du  payement  ;  et  le 
développement  de  ce  point  doit  nous  amener  à  restrein- 
dre la  portée  de  la  règle  qui  interdit  la  répétition  du 
payement  d'une  obligation  naturelle  contractée  par  un 
pupille. 

Il  ne  faut  pas  oublier  quelles  sont  les  conditions  exi- 
gées pour  la  validité  d'un  payement.  On  sait  que,  pour 
avoir  cette  qualité,  il  doit  émaner  d'une  personne  ca- 
pable d'aliéner.  Telle  est  la  position  du  pubère.  Comme 
il  est  capable  d'aliéner,  il  aura  pu,  en  payant,  transférer 
la  propriété  de  ses  écus,  et  éteindre  ainsi  son  obligation 
civile,  en  cas  d'enrichissement,  son  obligation  naturelle, 
à  défaut  d'enrichissement.  Toutefois,  s'il  était  encore  mi- 
neur de  vingt-cinq  ans,  quand  il  a  payé,  il  lui  resterait, 
d'après  le  droit  prétorien,  la  ressource  d'une  restitulio 
in  integrum,  subordonnée  à  l'appréciation  du  magistrat. 

Si  l'on  suppose,  au  contraire,  que  le  payement  a  été 
fait  par  le  débiteur  encore  impubère,  il  ne  sera  régulier  et 
efficace  qu'autant  qu'il  aura  été  accompli  tutore  auctore, 
Vauctoritas  est,  en  etfet,  nécessaire  pour  la  validité  du 
payement,  lors  même  qu'il  s'appliquerait  à  une  dette 
pourvue  d'action,  Instit.  §  ult.  Quib.  alien.  Remarquons 
d'ailleurs  que,  malgré  l'intervention  du  tuteur,  il  n'est 
pas  sans  intérêt  de  dire  qu'il  existait  une  obligation  na- 
turelle. C'est  à  ce  titre  que  la  numération  des  écus  cons- 
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litueraiiiie  opération  valable,  comme  étant  le  payement 
d'une  obligation.  S'il  n'y  avait  même  pas  dette  naturelle, 
la  tradition  ne  serait  qu'une  donation,  acte  qui  n'est  pas 
permis  au  pupille  avec  Vauctoritas  tiitoris.  Aussi  la  loi  19, 
§  4,  D.  De  donat.y  en  supposant  qu'un  pupille,  qui  s'était 
engagé  sans  Vauctoritas  tutoris,  promet  ensuite  tutorc 
aiictore,  décide- t-elle  qu'on  ne  devra  pas  envisager  l'af- 
faire comme  une  donation. 

Le  payement  a-t-il  lieu  de  la  part  du  pupille,  durant 
son  impuberté,  et  sans  Vauctoritas  tutoris ,  ce  payement 
est  dépourvu  de  toute  valeur.  La  revendication  sera  pos- 
sible tant  que  les  écus  existeront,  puisque  le  pupille  n'a 
pas  la  faculté  d'aliéner.  Alors  même  que  l'argent  au- 
rait été  consommé,  fût-ce  de  bonne  foi,  delà  part  du 
créancier  qui  croyait  avoir  affaire  à  un  pubère,  la  condic- 
/^o  devrait  être  accordée  à  la  place  de  la  revendication. 
Si  certains  textes,  les  lois  9,  §  5,  D.  De  auct.  et  cens., 
14,  §  8,  D.  De  solut.,  écartent  la  répétition  à  la  suite 
d'une  consommation,  ces  textes  ne  doivent  s'appliquer 
qu'au  créancier  qui  était  pourvu  d'une  action ,  de  sorte 
que  le  pupille  se  trouvant  libéré  d'une  dette  à  raison  de 
laquelle  il  aurait  pu  être  poursuivi,  il  y  aurait  dol  de  sa 
part  à  revenir  sur  ce  qui  a  été  fait.   Ces  motifs  dispa- 
raissent quand  il  s'agit  d'une  dette  naturelle.  La  règle 
générale,  suivant  laquelle  un  pupille  ne  peut  seul  faire 
sa  condition  plus  mauvaise,  reprend  son  empire.  De 
même  que  le  pupille  ne  peut ,  sans  Vauctoritas  tutoris, 
reconnaître  une  dette  naturelle,  dict.  1.  19,  §  4,  et  la 
transformer  en  une  obligation  civile,  de  même  il  ne  peut, 
de  son  seul  gré,  se  priver  de  la  faculté  de  retenir  ce  qu'il 
ne  doit  que  naturellement.  11  n'y  a  pas  dol  de  sa  part  à 
rétracter  le  payement,  parce  qu'il  est  hors  d'état  d'ap- 
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pn'cier  s'il  est  opportun  ou  non  d'acquitter  les  obliga- 
lioiis  qu'il  a  contractées.  C'est  pourquoi  Ulpien,  1.  29^ 
D.  De  cond.  ind. ,  énonce  cette  idée  que  quelquefois  la 
répétition  est  admise  à  raison  de  la  qualité  de  la  personi-o 
qui  a  payé,  tandis  qu'elle  n'aurait  pas  lieu  si  le  paye- 
ment émanait  d'un  individu  capable  (1). 

C'est  en  se  plaçant  à  ce  point  de  vue  que  certains  ju- 
risconsultes, notamment  M.  de  A'angerow,  t.  I,  §  27U, 
essaient  de  concilier  avec  les  décisions  de  Papinien,  de 
Paul,  etc.,  celles  de  Nératiuset  Licinius  Rufinus.  La  loi 
41 ,  De  cond.  ind.,  se  prête,  en  eiFet,  assez  bien  à  cette  ex- 
plication, puisqu'elle  supposerait  que  c'est  le  pupille 
lui-même  qui  a  payé  de  son  chef.  On  peut  admettre, 
pour  sauver  une  antinomie,  que  c'est  avec  ce  sens  que 
les  décisions,  qui  semblent  accuser  une  divergence  d'opi- 
nions, ont  été  admises  par  les  compilateurs  des  Pan- 
dectes.  Cependant  elles  sont  conçues  d'une  manière  si 
générale  que  peut-être  est-il  plus  exact  de  reconnaître, 
avecM.deSavigny,  qu'il  y  avait  sur  ce  point  controverse 
entre  les  jurisconsultes  romains.  La  loi  o9.  De  oblig.,  pa- 
vait effectivement  bien  radicale,  pour  ne  laisser  aucune 
place  à  une  obligation  naturelle,  dans  le  cas  où  un  pu- 
pille aurait  emprunté  sans  ïauctoritas  tutoris. 

Ce  que  nous  avons  dit  des  restrictions  qui,  suivant 
nous,  doivent  être  apportées  à  la  validité  du  payement 


(1  )  Interdum  penona  locum  facit  repetitioni,  ut  puta,  si  pui/Ulus 
svie  tutoris  auctorïtatc,  vcl  furiosus,  vel  is  cui  bonis  interdictum  est 
solverit  :  nam  in  his  persoriis  generaliter  repetitioni  locum  esse  fw» 
ambifjitur.  Et  si  ([uidam  ex^tant  immmivindicahun' nr, co/numptis  vcro 
coiidivtio  locum  haOeUt. 
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concernant  l'obligation  naturelle  contractée  par  le  pu- 
pille, est  également  vrai  quant  aux  actes  de  reconnais- 
sance qui  auraient  pour  but  l'acquittement  d'une  pa- 
reille dette,  par  exemple,  une  expromission,  un  constitut. 
Ces  actes  sont  possibles  sans  doute,  mais  à  la  condition 
qu'ils  émanent  d'une  personne  capable  de  s'obliger. 
Aussi  dirons-nous  que  si  le  payement,  l'expromission,  le 
constitut  proviennent  des  héritiers  du  pupille,  chez  les- 
quels il  y  aura  capacité  d'aliéner  et  de  s'engager,  leur 
validité  ne  rencontrera  aucun  obstacle,  à  raison  de  l'obli- 
gation naturelle  qui  de  la  personne  du  pupille  a  passé 
sur  la  tète  de  ses  représentants.  L'erreur  de  droit  ne  de- 
vra même  pas  être  prise  en  considération ,  pas  plus 
qu'elle  ne  vicierait  le  payement  fait  par  l'ex-pupille  de- 
venu capable,  sauf  la  faveur  accordée  à  la  minorité  de 
vingt-cinq  ans^  dans  le  cas  où  le  payement  aurait  eu  lieu 
pendant  la  minorité. 

Les  mêmes  considérations  nous  servent  à  résoudre  la 
question  de  savoir  si  la  compensation  peut  être  invoquée 
contre  un  pupille,  à  raison  de  son  obligation  naturelle, 
quand  il  se  trouve  créancier  civil  de  celui  à  qui  il  doit 
naturellement.  Autoriser  la  compensation,  ce  serait  au- 
toriser un  payement  indépendant  de  V auctoritas  tutoris; 
ce  serait  également  mettre  le  pupille  en  état  de  faire  sa 
condition  pire  sans  cette  auctoritas.  La  compensation 
n'est  d'ailleurs  qu'une  application  de  l'exception  dedol. 
Or,  nous  avons  déjà  fait  observer  qu'il  n'y  avait  pas  dol 
de  la  part  du  pupille  à  ne  pas  exécuter  les  conventions 
onéreuses  qu'il  a  conclues  sans  la  protection  de  son  tu- 
teur. C'est  bien  ainsi  que  les  Romains  envisageaient  les 
choses,  puisqu'ils  décidaient  qu'un  pupille  créancier, 
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qui  aurait  consenti  sans  Vauctoritas  tutoris  un  pacte  de 
non  pctendo,  n'était  pas  exposé  à  suljir  l'exception  pacti 
conventi,  1.  28,  pr.  D.  De  pact.  Cette  exception  cepen- 
dant n'est  au  fond  que  l'exception  de  dol,  ramenée  à  un 
fait  déterminé,  in  factum  composila.  Les  circonstances, 
qui  constitueraient  in  dolo  une  personne  capable,  ne  peu- 
vent donc  pas  produire  cet  effet  à  l'encontre  du  pupille. 
Si  le  simple  pacte  suffit,  en  général,  pour  engendrer  une 
obligation  naturelle,  susceptibled'être  invoquée  ex  parte 
rei,  à  titre  d'exception^  de  manière  à  repousser  une  ac- 
tion, cette  règle,  on  le  voit,  n'était  pas  appliquée  au  dé- 
friment du  pupille.  Le  pacte  qu'il  avaitconclu  en  dehors 
de  la  coopération  du  tuteur  ne  pouvait  le  priver  de  son 
droit  d'action  ;  il  était  considéré  comme  non  avenu, 
parce  qu'il  était  fait  contra  juris  civilis  régulas,  suivant 
l'expression  de  Gaïus,  dict.  l.  28  pr. 

Si  l'on  avait  admis  que  la  convention  suffisait  pour 
lier  naturellement  le  pupille,  qu'il  en  découlait  à  son  en- 
contre, comme  à  l'égard  d'une  personne  capable,  une 
obligation  qui  pût  être  efficace  jure  exceptionis ,  qui  au- 
torisât le  droit  de  rétention  et  permît  de  repousser  l'ac- 
tion du  pupille,  cette  doctrine  eût  été  extrêmement  dan- 
gereuse. Il  en  serait  résulté  qu'un  pupille  ayant  vendu  et 
livré  sans  Vauctoritas  tuturiSf  il  lui  aurait  été  interdit 
de  reprendre  ce  dont  il  s'était  dessaisi^ puisquel'acheteur 
se  trouvait  dans  la  position  d'un  défendeur,  et  aurait  pu 
conserver  ce  qu'il  possédait  comme  lui  étant  dû  naturel- 
lement. Il  suffit  de  signaler  les  conséquences  déplorables 
qu'eût  amenées  un  pareil  système,  pour  faire  sentir  qu'il 
n'est  pas  admissible.  Disons  que  le  pupille  restera  pro- 
tégé par  cette  grande  règle,  d'après  laquelle  il  lui  est 
interdit  de  faire  par  un  contrat  sa  condition  pire  sans 

i'6 
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V auctoritas  tutoris.  Il  n'a  pu,  sans  cette  auctoritas,  créer 
une  obligation  qui  lui  cause  préjudice,  même /wre  excep- 
tionis;  il  n'a  pu  également  aliéner  ce  qu'il  s'était  engagé 
à  livrer,  et  la  voie  de  la  revendication  sera  ouverte  contre 
l'acheteur. 

Nous  trouvons  une  confirmation  positive  de  ces  prin- 
cipes dans  la  loi  7,  §  1,  D.  Derescind.  vend.  Le  juriscon- 
sulte Paul,  vers  la  fin  de  ce  texte,  se  demande  ce  qu'il 
faudrait  décider  dans  le  cas  où,  après  une  vente  régu- 
lièrement conclue  avec  V auctoritas  tutoris,  le  pupille  seul 
conviendrait  avec  l'autre  partie  que  la  vente  serait  réso- 
lue. Les  choses  seront-elles  au  même  état,  dit  Paul,  que 
si  le  contrat  était  intervenu  ab  initio  sans  V auctoritas  tu- 
toris, de  telle  sorte  que  la  partie  capable  reste  seule  liée., 
sauf  la  faculté  de  se  refuser  à  l'accomplissement  du  con- 
trat, s'il  n'est  exécuté  du  côté  de  l'adversaire  :  utscilicet 
ipse  (le  pupille)  non  teneatur,  sed  agente  eo  retentiones 
co?7?^e^ani  (1)?  Suivant  Paul,  on  devra  refuser  tout  effet 
au  pacte,  et  laisser  subsister  la  vente  ex  utraque  parte, 
surtout  si  le  co-con tractant  est  tombé  dans  une  erreur 
excusable,  parce  qu'il  s'imaginait  sans  doute  traiter  avec 
un  pubère.  En  mettant  de  côté  la  faveur  accordée  à  ce 
co-contractant,  qui  ne  doit  pas  souffrir  du  pacte  qu'il  a 


(<)  Ce  texte  nous  prouve  que  si  un  pupille  a  fait  seul  un  contrat  sy- 
nallagmatique,  il  est  devenu  créancier,  sans  devenir  débiteur.  Le  con- 
trat est  boiteux^  comme  on  le  dit  habituellement,  en  ce  sens  que  le 
pupille  a  le  droit  d'exiger  l'exécution  du  contrat,  droit  qui  n'appartient 
pas  également  à  son  adversaire.  Mais  les  deux  obligations  corrélatives 
ne  peuvent  pas  se  séparer.  Si  le  pupille  agissant  tutore  aiictore,  ré- 
clame l'accomplissement  du  contrat^  il  devra  l'observer  de  son  côté. 
S'il  a  acheté,  il  ne  peut  exiger  la  marchandise  sans  payer  le  prix;  s'il 
a  vendu,  il  ne  peut  prétendre  à  recevoir  le  prix  sans  fournir  la  mar- 
chandise . 
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conclu  par  erreur,  on  voit  qu'il  n'est  pas  douteux  dans 
l'espritdu  jurisconsulte  que  l'adversaire  du  pupille  ne 
peut  tirer  aucun  parti  du  pacte  dissolutoire  pour  l'oppo- 
ser à  l'action  du  pupille.  Ce  dernier  qui  aurait  acheté, 
par  exemple,  n'a  pas  pu  davantage,  par  son  seul  fait,  se 
dépouiller  de  sa  créance  contre  son  vendeur  que  le  pu- 
pupille  qui  aurait  stipulé  n'aurait  pu,  par  un  pacte  de 
nonpetendo  renoncera  son  action  contre  le  promettant. 
La  seule  difficulté,  aux  yeux  de  Paul,  est  de  savoir  si  le 
vendeur  s'est  placé  dans  une  position  mauvaise  par 
l'effet  de  la  convention  intervenue  ;  et  ce  n'est  que  œqui- 
tatis  causa  qu'il  se  prononce  pour  la  négative,  en  prenant 
en  considération  l'erreur  dans  laquelle  a  pu  tomber  le 
>endeur. 

La  décision  que  nous  avons  admise,  en  ce  qui  touche 
la  compensation  n'est-elle  pas  contredite  par  un  texte 
d'Ulpien,  la  loi  3,  §  4,  D.  De  ncg.  gest.  (n°  XXXIX)? 
Le  jurisconsulte,  en  conservant  la  leçon  donnée  yiiv  tous 
les  manuscrits,  suppose  que  c'est  un  pupille  qui  s'est 
rendu  neyotiorumgestor.  Dans  ce  cas,  dit  Ulpien,  il  y  a 
lieu,  depuis  le  rescrit  d'Antonin,  à  une  action  contre  le 
pupille^  l'action  negotiorum  (jestorum  directa,  jusqu'à 
concurrence  de  ce  dont  il  s'est  enrichi.  La  règle  est 
la  même  que  s'il  s'agissait  d'un  contrat  {[);  le  géré  ne 


(1)  Rappelons  ici  l'observation  que  nous  avons  faite  plus  haut  sur  l'in- 
certitude de  la  jurisprudence  romaine  quant  à  la  portée  de  l'engage- 
ment du  pupille,  alors  qu'il  s'agit  d'obligations  quasi  ex  contractu. 
Ainsi  la  loi  37,  pr..  De  neg  gest.,  limite  l'obligation  du  pupille,  dont 
les  affaires  ont  été  gérées,  au  profil  encore  subsistant  à  l'époque  où  le 
gérant  exerce  son  action,  litis  contesfatœ  tcmpore,  tandis  qu'on  traitait 
plus  favorablement  le  tuteur,  1.  S,  §  7,  De  cont.  tut.  act.,  bien  qu'ici 
encore  il  y  eût  obligation  quan  ex  contractu .  —  Nous  avons  vu  aussi 
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peut  pas  obtenir  une  condamnation  au  delà  duprofitque 
le  pupille  a  retiré  de  la  gestion.  Toutefois  ce  dernier  serait 
tenu  en  dehors  de  cette  limite,  à  raison  de  l'obligation 
naturelle  que  fait  peser  indéfiniment  sur  lui  sa  negolio- 
rum  gestio.  Sous  ce  rapport,  si  l'obligation  n'a  pas  la 
vertu  de  produire  une  action,  elle  pourrait  du  moins  être 
invoquée  par  le  dominus  rei,  défendeur  à  l'action  negotio- 
rum  gcsforum  contraria  qui  serait  exercée  du  chef  du  pu- 
pille. Il  y  aurait  lieu,  en  effet,  à  faire  supporter  au  pu- 
pille, par  voie  de  compensation,  toutes  les  conséquences 
de  sa  gestion.  Le  jurisconsulte,  par  la  manière  dont  il 
s'exprime  fagendo  autem^,  semble  bien  vouloir  mettre 
en  opposition  les  deux  hypothèses,  et  admettre  pour  la 
dernière  la  faculté  de  compenser  sans  restriction,  en  te- 
nant compte  de  la  gestion  quel  qu'en  ait  été  le  résultat 
fcompensationem  ejiis  giiod  gessit  patiturj. 

Cujas  (1  )  n'apu  rendre  raison  de  ce  texte  qu'en  l'amen- 
dant. Il  intervertit  les  rôles,  en  siibstitimnt  k  :  pupillus 

que,  suivant  Gaïus,  111-91 ,  les  conséquences  du  payement  de  Tiadù  fait 
entre  les  mains  d'un  pupille  avaient  divisé  les  auteurs.  Juslinien  a  rai- 
son de  repousser  en  pareil  cas  la.  ronclicfio  indebiti,  lefait  voluntairedu 
pupille  qui  reçoit  ce  qui  ne  lui  est  pas  dû  ne  devant  pas  lui  être  plus 
préjudiciable  que  le  fait  de  recevoir  ce  qui  lui  est  dû.  Toutefois,  comme 
un  pupille,  à  la  suite  de  la  preslaLion  de  l'indu,  sera  tenu  au  moins 
jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'il  aura  conservé,  et  que,  d'un  autre  côté, 
même  à  l'égard,  d'une  personne  capable,  la  répétition  n'est  autorisée 
que  dans  lamème  limite,  1.  3, 1.  32,  pr.  D.De  cond.  ind.,  on  peut  se 
demander  quelle  utilité  présente  la  décision  de  Justinien.  Nous  ferons 
observer  que  Vacciiykns  est  tenu^  en  principe,  à  raison  du  payement 
qu'il  a  reçu,  sauf  à  lui  à  prouver  qu'il  ne  s'est  pas  enrichi.  Le  pupille, 
au  contraire,  n'est  pas  tenu  à  cause  de  celte  circonstance  qu'il  a  reçu 
quelque  chose,  mais  uniquemeni  s'il  a  conservé  tout  ou  partie  de  ce 
qui  lui  a  été  livré,  de  sorte  que  c'est  au  demandeur  qu'incombe  la 
charge  de  prouver  qu'il  y  a  lieu  à  une  action  contre  le  pupille. 
(l)0bs.XIlI-7. 
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le  mot  :  pupilli,  de  telle  sorte  qu'il  serait  question  d'un 
pupille  dont  les  affaires  auraient  été  gérées.  Ce  dernier 
ne  serait  jamais  tenu  au  delà  du  quatenus  locupJefior 
fartus  est,  soit  qu'il  fût  poursuivi  par  ïacti'o  contraria, 
soit  qu'il  intentât  l'acf^o  <j?iVer/a.  Cette  explication  a  été 
suivie  par  Godefroy,  par  Noodt,  par  Pothier.  —  On  ne 
peut  disconvenir  qu'elle  ne  soit  favorisée  jusqu'à  un  cer- 
tain point  par  le  contenu  du  §  précédent,  ainsi  que  par  le 
§  suivant.  Ulpien,  en  effet,  dans  le  §  5,  s'occupe  d'inter- 
préter cette  expression  de  l'Edit  :  alternis,  qui  se  rap- 
porte au  géré  ;  et  le  §  5  ne  sort  pas  de  cet  ordre  d'idées, 
puisqu'il  traite  le  cas  où  les  affaires  d'un  furiosus  auraient 
été  gérées.  Néanmoins,  il  est  certain  qu'il  faut  faire  vio- 
lence au  texte  pour  adopter  cette  opinion.  La  correction 
ne  se  bornerait  pas  à  V ex\>i'ession  pupillus ;  il  faudrait  in- 
tercaler un  :  qiiis  entre  les  mots  :  si  et  negotia,-  et  la 
phrase  d'Ulpien  resterait  toujours  incorrecte,  la  per- 
sonne qui  peut  être  poursuivie  n'étant  pas  celui  qui  ne- 
gotia gessitj  comme  on  devrait  s'y  attendre,  mais  bien 
l'autre  partie.  Ce  qui  est  décisif  d'ailleurs  contre  cette 
interprétation,  c'est  la  fin  du  texte,  qui  précise  bien  net- 
tement le  rôle  du  pupille,  en  disant  que,  s'il  est  deman- 
deur, il  doit  subir  la  compensation  ejiis  quod  gessit,  ce 
qui  donne  bien  à  entendre  que  c'est  lui  qui  a  géré.  Il  n'y 
aurait  plusenfin^  delà  sorte,  entre  les  deux  hypothèses 
prévues  par  Ulpien,  le  contraste  que  le  jurisconsulte  a 
l'intention  d'indiquer,  puisque  l'obligation  ne  dépasse- 
rait jamais  les  limites  de  l'enrichissement.  Aussi  bien  des 
commentateurs,  depuis  Favre  jusqu'à  nos  jours,  s'ac- 
cordent-ils pour  repousser  l'explication  proposée  par 
Cujas. 

Nous  croyons  aussi  (juc  c'est  ce  dernier  système  qu'il 
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faut  adopter,  en  reconnaissant  qu'Ulpien  est  allé  jus- 
qu'à admettre  que  l'obligation  naturelle  d'un  pupille, 
abstraction  faite  d'un  enrichissement,  pourrait  lui  être 
opposée ,  quand  il  réclame  le  remboursement  des  dé- 
penses qu'il  a  faites  comme  negotiorum  gestor.  Remar- 
quons que  la  position  de  celui  dont  les  affaires  ont  été 
gérées  est  bien  digne  d'intérêt  ;  car  on  ne  peut  lui  re- 
procher de  s'être  confié  à  un  incapable.  L'obligation  du 
géré  ne  repose  que  sur  un  motif  d'équité  ;  il  n'est  tenu 
qu'autant  qu'il  y  a  eu  gestion  utile.  Peut-on  lui  faire 
rembourser  ce  dont  il  a  profité^  sans  lui  tenir  compte  du 
tort  qu'on  lui  a  causé?  L'opportunité  de  la  gestion,  qui 
est  la  condition  de  Yactio  contraria,  s'analyse  en  défini- 
tive dans  le  résultat  que  donne  la  balance  des  bénéfices 
et  des  pertes.  Un  pupille  a  dépensé  1000  écus  pour  admi- 
nistrer les  affaires  d'un  absent;  mais  en  même  temps  il 
avait  perçu  par  suite  de  cette  administration  une  somme 
pareille  qu'il  a  dissipée,  ou  il  a  occasionné  par  sa  mau- 
vaise administration  un  préjudice  qui  s'élève  à  la  même 
somme.  V utilité  de  la  gestion  disparaît,  et  par  consé- 
quent le  droit  d'obtenir  une  condamnation.  La  décision 
d'Ulpien  peut  donc  se  justifier  à  raison  des  circonstances 
dans  lesquelles  elle  est  donnée;  mais  il  n'y  a  aucun  argu- 
ment à  en  tirer,  pour  imposer  au  pupille,  par  voie  de 
compensation,  la  charge  des  obligations  qu'il  a  prises 
envers  ceux  qui  ont  eu  l'imprudence  de  contracter  avec 
lui sarnsVauctoritas  du  tuteur. 

Nous  nous  sommes  étendu  un  peu  longuement  sur 
les  effets  de  l'obligation  au  regard  du  pupille,  parce 
que  c'est  la  partie  la  plus  délicate  de  cette  matière. 
Beaucoup  d'esprits  s'effrayent  de  l'idée  de  soumettre  à 
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une  obligation  naturelle  l'impubère  qui  a    contracté 
seul,  parce  qu'ils  songent  aux  conséquences  ordinaires 
qu'entraîne  souvent  cette  espèce  de  dette,  comme  si  le 
cortège  de  toutes  ces  conséquences  était  nécessaire  pour 
être  autorisé  à  dire  qu'il  y  a  obligation  naturelle.  C'est 
ici  le  lieu  de  rappeler  l'observation  que    nous  avons 
faite  au  début  de  notre  travail  sur  les  degrés   divers 
d'énergie   dont   est  susceptible   l'obligation  naturelle 
chez  les  Romains.  Réduite  aux  proportions   que  nous 
lui  avons  assignées,  dans  ses  rapports  avec  le  débiteur, 
on  voit  que  cette  obligation  n'offre  rien  de  bien  dange- 
reux, puisque  nous  ne  permettons  pas  de  l'opposer  au 
pupille  par  voie  de  compensation,  de  rétention,  d'ex- 
ception. Il  faudra  une  exécution  émanant  du  débiteur; 
et  encore  cette  exécution  devra-t-elle,  pour  être  effi- 
cace, avoir  été   faiie  en  état  de  capacité,  ou  avec  l'a- 
grément de  ceux  qui  doivent  suppléer  à  l'incapacité, 
tant  qu'elle  existe.  L'exécution  qui  se  produira  dans  ces 
conditions    sera  considérée  comme  l'accomplissement 
d'une  o])ligation;  l'erreur  de  droit  ne  permettra  pas  la 
répétition,  parce  qu'au  fond  il  y  a  payement  d'une  dette. 
Les  créanciers  du  débiteur  n'auront  pas  la  faculté  de 
critiquer  l'opération,  comme  constituant  une  libéralité, 
plus  facilement  révocable,  d'après  les  principes  de  l'ac- 
tion Paulienne,  qu'un  acte  à  titre  onéreux. 

Les  ménagements,  dont  on  use  à  l'égard  du  pupille, 
devront,  au  contraire,  être  mis  de  côté,  s'il  s'agit  de  re- 
connaître une  obligation  naturelle,  en  ce  qui  concerne  les 
tiers,  qui  ont  eu  le  tort  d'accéder  à  l'obligation  naturelle 
de  l'impubère^  e(  qui  ont  dû  apprécier  à  leurs  risques  et 
périls  si  l'impubère  était  assez  éclairé  pour  s'engager 
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sérieusement .  Bien  des  textes  nous  disent  que  la  fidéjus- 
sion  est  valalîle  quant  à  ToLligation  contractée  par  un 
pupille  sans  Vauctoritas  tutoris;  et  on  ne  doit  pas  res- 
treindre cette  yalidité  au  cas  oii  le  pupille  se  serait  en- 
richi. Nous  nous  bornerons  à  citer  la  loi  127,  D.  De  verb. 
oUig.,  où  Scaevola  suppose  évidemment  un  pupille,  qui 
n'est  soumis  à  aucune  action,  puisqu'il  décide  qu'à  rai- 
son de  l'absence  de  toute  action  la  mora  n'est  pas  pos- 
sible de  sa  part:  nuUa  enim  intelligitiir  mora  fieri,  ubi 
nulla  jpetitio  est.  Scsevola  écrivait  postérieurement  à  An- 
tonin,  et  la  manière  radicale  dont  il  s'exprime  ne  permet 
pas  de  s'arrêter  à  l'explication  de  Cujas  (1  ),  qui  revient 
encore,  à  propos  de  ce  texte,  à  celle  idée  que  le  juriscon- 
sulte ferait  allusion  au  droit  appliqué  avant  la  consti- 
tution d'Antonin. 

De  même,  si  un  créancier  a  consenti  à  libérer  son 
débiteur,  en  se  contentant  de  l'engagement  d'un  pupille 
qui  promet  sans  Vauctoritas  tutoris,  il  faudra  dire  que  le 
créancier  doit  supporter  les  conséquences  de  son  impru- 
dence; il  y  aura  novation,  parce  qu'il  s'est  formé  au 
moins  une  obligation  naturelle^,  suffisante  pour  opérer 
novation,  ainsi  que  l'exprime  Ulpien,  L.  1,  §  1,  D.  De 
novat.  Il  n'est  pas  possible  d'admettre  avec  Cujas  que  le 
pupille  se  sera  enrichi  par  cette  expromissio,  attendu 
qu'il  se  serait  libéré  vis-à-vis  l'un  de  ses  créanciers.  S'il 
en  était  ainsi,  le  créancier  acquerrait  une  action  contre 
le  pupille.  Telle  n'est  pas  évidemment  la  pensée  de  Gains, 
qui  qualifie  àe  nulla  (III-176)  l'obligation  qui  est  inter- 
venue, non  plus  que  celle  des  rédacteurs  des  Institutes, 
qui  nous  disent,  liv.  III,  tit.  XXIX,  §  5,    que  la  stipu- 

(I)  T.  l,  c.  1240. 
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laiion  est  inutilis,  et  que  le  stipulant  éprouve  une  perte: 
quo  casii  res  amittitiir. 

Nous  traiterons  de  la  même  manière  le  constitut,  l'ex- 
proniission,  l'hypothèque,  qui  émaneraient  de  tiers 
à  l'occasion  de  l'obligation  naturelle  du  pupille.  Tous 
ces  actes  seront  maintenus,  parce  qu'ils  se  rapportent  à 
une  obligation  naturelle,  sans  laquelle  ils  ne  pourraient 
se  comprendre.  Sans  doute  c'est  surtout  à  l'égard  des 
tiers  que  cette  obligation  naturelle  a  de  la  valeur  ;  mais 
c'est  aller  trop  loin  que  de  lui  dénier  tout  effet  à  ren- 
contre du  débiteur.  S'il  est  vrai  (pie  lous  les  juriscon- 
sultes romains  n'ont  pas  admis  qu'il  y  eût  en  ce  sens 
une  obligation  naturelle,  nous  estimons  que  cette  opi- 
nipn  a  été  repoussée  par  la  plupart  d'entre  eux,  et  qu'il 
est  légitime  d'admettre  que,  dans  la  jurisprudence  ro- 
maine, le  pupille,  qui  contracte  seul  sans  s'enrichir^  a 
été  en  général  considéré  comme  s'engageant  naturel- 
lement. 
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L.   \  3,  pr.  De  minoribiis  viginti  quinqiie  annis, 
D.    ly-iv. 


I 


ILPIAiVUS,    libro  undccimo  ad  Edic- 
lum. 

XL .  In  causse  cognitione  ver- 
sabitur  utrum  soli  ei  succurren- 
dum  sit,  an  eliam  his,  qui  pro 
eo  obligati  sunt,  ut  puta  fidejus- 
soribus.  Itaque  si  cum  scirem 
minorem,  et  ei  fidem  non  ha- 
berem  ,  tu  iidejusseris  pro  eo  , 
non  est  a'quum  fidejussori  in 
necem  meam  subvenir i  :  sed 
potius  ipsi  deneganda  erit  man- 
dati  actio.  In  summa,  perpen- 
dendum  erit  Pra'tori  cui  potius 
subveniat,  utrum  creditori,  an 
fidejussori;  nam  minor  captus 
neutri  tenebitur.  Facilius  in 
mandatore  dicendum  erit  non 
debere  ei  subvenire  :  hic  enim 
velut  adfirniator  fuit  et  suasor 
ut  cum  minore  contraheretur. 
Unde  tractari  potest  :  minor  in 
integrum  restitutionem  utrum 
adversus  creditorem,  an  adver- 
sus  fidejussorem  implorare  de- 
beat?  et  puto  tutius  adversus 
utrumque.  Causa  enim  cognita, 
et  pra'sentibus  adversariis,  vel 
si  per  contumaciam  desint,  in 
inlegrum  restitutiones  perpen- 
dendse  sunt. 


ItPlEN,  snr  TÉdU,  Inre  11«. 

XL.  Dans  l'examen  de  l'affaire, 
le  magistrat  aura  à  voir  s"il 
doit  secourir  seulement  le  mi- 
neur, ou  même  ceux  qui  se 
sont  obligés  pour  lui,  par  exem- 
ple, les  fidéjusseurs.  C'est  pour- 
quoi si,  comme  je  n'avais  pas 
confiance  en  un  mineur,  que  je 
connaissais  pour  tel,  vous  vous 
êtes  porté  son  fidéjusseur ,  il 
n'est  pas  juste  qu'on  vienne  à 
votre  secours,  de  manière  à  me 
préjudicier.  Il  vaut  mieux  dire 
que  l'aciion  de  mandat  vous 
sera  refusée.  En  somme,  le  Pré- 
teur examinera  si  c'est  !e  créar.- 
cier  ou  le  fidéjusseur  qu'il  faut 
protéger;  quant  au  mineur,  s'il 
est  lésé,  il  sera  dégagé  envers 
l'un  et  l'autre.  S'il  s'agit  d'un 
mandant,  il  y  aura  moins  de  dif- 
ficulté à  lui  refuser  protection, 
parce  que  c'est  lui  qui  a  poussé 
à  contracter  avec  le  mineur.  A 
ce  sujet,  on  peut  se  demander 
si  c'est  contre  le  créancier  ou 
contre  le  fidéjusseur  que  le  mi- 
neur doit  réclamer  la  restitu- 
tion. Le  plus  sûr  est  d'agir  con- 


TEXTES    EXPLIQUÉS. 


255 


tre  les  deux  ;  et  la  portée  de  la 
restitution  sera  réglée  par  le 
Préteur  ,  soit  contradictoire- 
ment,  soit  en  l'absence  de  ceux 
qui  refuseraient  de  comparaî- 
tre. 


L.   48,  ^  1,  Dp  fidejussoribus  et  mandatoribua, 
D.  XLVr-i. 


PAPOIA-WS,  libro  (leeimo  Quîestionum. 

XLI.  Huic  similis  et  illa  quœs- 
tio  videri  potest,  ob  setatem 
si  restituatur  unus  fidejussor, 
an  alter  onus  obligationis  inte- 
grum ^excipere  debeat.  Sed  ita 
demum  alteri  totum  irrogan- 
dum  est,  si  postea  minor  inter- 
cessit,  propter  incertum  getatis 
ac  restitutionis.  Quod  si  dolo 
creditoris  inductus  sit  minor 
ut  fidejubeal,  non  magis  credi- 
tori  succui'rendum  erit  adver- 
sus  confidejussorem,  quam  si, 
facta  novatione ,  circunivento 
minore,  desideraret  in  veterem 
debitorem  utilem  actionem  sil)i 
dari. 


PAPIMEN,  Questions,  lin-e  ^0^ 

XLI.  Une  question  analogue 
à  la  précédente  est  celle  de  sa- 
voir si,  quand  l'un  des  fidéjus- 
seurs  est  restitué  à  raison  de 
son  âge,  l'autre  doit  supporter 
tout  le  poids  de  l'obligation.  Il 
en  sera  ainsi,  quand  le  mineur 
n'est  intervenu  qu'après  coup, 
à  raison  de  l'incertitude  que 
jetaient  sur  son  obligation  son 
âge  et  la  possibilité  d'une  res- 
titution. Si  c'est  par  le  dol  du 
créancier  que  le  mineur  a  été 
induit  à  cautionner,  on  ne  vien- 
dra pas  plus  au  secours  du 
créancier,  en  grevant  le  co-fidé- 
jusseur,  que  si  le  créancier, 
ayant  fait  novation  et  ayant  ac- 
cepté pour  débiteur  un  mineur 
lésé,  demandait  qu'on  lui  ac- 
cordât une  action  efficace  con- 
tre l'ancien  débiteur. 


L.  95,  §  5,  DpsohitionibuR  et  liberationibiis, 
D.  XLVI-iii. 

PAPlVIAiVUS,  libro  >icesimo  octaTo  PAPIME.\,  Questions,  livre  28^ 
Qua^stioniim. 

XLII.  Quod  vulgo  jactatur,  fi-  XLII.  Ce  que  l'on  dit  habituel- 

dejusaorem,  qui  debitori  hères  ex-  lement,  que  le  fidéjusseur,  qui 
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titit,  ex  causa  fideju^sionis  libe- 
rari,  totionsverumest,  quotiens 
rei  plenior  promittendi'obliga- 
tio  invenitur;  nam  si  reus  dim- 
taxat  natura  (1  )  fuit  obligatus, 
fidejussor  non  (2)liberabitur.  E 
contrario,  non  potest  dici  non 
tolli  fidejussoris  obligationeni, 
si  debitor  propriam  et  persona- 
lem  habuit  defensionem.  Nam 
si  minori  viginti  quinque  annis 
bona'  fidei  pecnniam  credidit, 
isque  nummos  acceptos  perdi- 
dit,  et  intra  tempera  in  inte- 
grum  restitutionis  ;deccssit  he- 
l'cde  fide.jussore,  difficile  est  di- 
cere,  causam  juris  bonorarii, 
qua3  potuit  auxilio  minori  esse, 
retinere  fidejussoris  obligatio- 
neni, qua^  principalis  fuit,  et 
oui  fidejussor  is  accessit  sine 
contemplatione  juris  pra?torii. 
Auxilium  igitur  restitutionis  fi- 
dejussori,  qui  adolescent!  hè- 
res extitit,  intra  constitutum 
tempus  salvum  erit, 

(1  et  2).  Pour  la  justification  de  cette 
double  correction  au  texte  de  la  leron 
KIorentine,  proposée  par  Cujas,  sur  la  foi 
des  Basiliques,  voyez  reiplicatiou  de  ce 
texte. 


succède  au  débiteur,  est  libéré 
on  qualité  de  fidéjusseur,  est 
vrai  toutes  les  fois  que  l'obliga- 
tion du  reus  est  complète  ;  car, 
si  ce  dernier  if  était  obligé  que 
naturellement,  il  n'y  aura  pas 
extinction  de  la  fidéjussion.  Au 
contraire,  on  ne  peut  pas  dire 
que  l'obligation  du  fidéjusseur 
ne  s'éteindra  pas,  quand  le  dé- 
biteur avait  un  moyen  de  dé- 
fense qui  lui  était  personnel. 
Ainsi,  quand  de  fargent  a  été 
prêté  de  bonne  foi  à  un  mineur 
de  vingt-cinq  ans,  qui  l'a  perdu, 
et  qu'avant  l'expiration  du  dé- 
lai de  la  restitution  ce  dernier 
meurt,  laissant  pour  héritier  son 
fidéjusseur,  on  ne  peut  admet- 
tre que  l'obligation  du  mineur, 
qui  était  l'obligation  principale, 
et  à  laquelle  celle  du  fidéjus- 
seur est  venue  se  joindre,  sans 
que  l'on  songeât  à  se  prémunir 
contre  le  droit  prétorien,  laisse 
subsister  l'obligation  de  la  fidé- 
jussion, à  raison  de  ce  que  le 
droit  honoraire  pouvait  être 
invo(iué  par  le  mineur.  La  res- 
source d'une  restitution  appar- 
tiendra donc,  dans  le  délai  or- 
dinaire, au  fidéjusseur  héritier 
du  mineur. 


L.  !_,  ^  i,  De  exceptionibus y  prœscriptionibus  et  prœ- 
judiciis ,  D.  XLIY-i. 

PAULIS,  libro  tertio,  ad  Plautiuni.  PAIL,  sar  Plantins,  InreS*. 

XLIII.  Rei  autem  cohaerentes  XLIII.  Les  exceptions  inhé- 
exceptiones  etiam  fidejussori-  rentes  à  la  chose  compétent 
bus  competunt,  ut  reijudicafa»,    aussi  aux  fidéjusseurs.  comme 
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floli  mali,  jui'isjunindi,  quod 
inetus  causa  l'actum  est.  Igitur 
et  si  reus  pactus  sit  in  rem, 
oniiiimodo  compotit  exceptio 
fidejussori.  Intercessionis  quo- 
que  exceptio,  item  quod  liber- 
tatis  ouerandie  causa  petitur, 
etiam  fidejussori  competit.  Idem 
dicitur  et  si  pi'O  liliolamilias 
contra  senatusconsultum  quis 
fidejusserit,  aut  pro  minore  vi- 
i^inti  quinque  annis  circum- 
scripto.  Quod  si  deceptus  sit 
in  rc,  tune  nec  ipse  ante  lialiet 
auxilium  quani  restitutus  fue- 
rit,  nec  fidejussori  danda  est 
exceptio. 


les  exceptions  de  la  chose  ju- 
gée, de  dol,  de  serinent,  de  vio- 
lence. Pareillement,  si  le  débi- 
teur a  fait  un  i)actc  in  rem,  l'ex- 
ception compète  toujours  au  ti- 
déjusseur.  Il  en  est  demèmede 
Texception  pour  intercession, 
ou  quand  ce  qui  est  demandé 
n'est  qu'une  exigence  en  vue  de 
gêner  la  liberté.  On  doit  en  dire 
autant,  si  quelqu'un  a  cautionné 
un  tils  de  famille  f[ui  a  emprun- 
té contrairement  au  sénatus- 
consulte,  ou  un  mineur  qui  a 
été  trompé.  S'il  s'agit  d'un  mi- 
neur lésé,  ce  dernier  n'est  pro- 
tégé qu'autant  qu'il  a  obtenu 
la  restitution,  et  dans  ce  cas 
le  fidéjusseur  n'a  pas  droit  à 
une  exception. 


L.  loi,  De  vorborvm  oblif/ationibus,  D.   XLV-i. 


MODESTIiV,  sur  les  Prescriptions, 
livre  4"^, 


MODESTIM'S,   libro  quarto,  de  I»r,T- 
scriptionihus. 

XLIV.  Pubères,  sine  curatori-       XLIV.  Les   Pubères  peuvent 
bus  suis,  possunt  ex  stipulatu    s'obliger  par  stipulation,   sans 


obliaari. 


leurs  curateurs. 


L.  ôj  De    in  Integrum  restitutione  minorum... 
C.  Il- XXII. 


Impp.  Dioclel.  et  Maxim.,  AA.  etCC, 
Atliano. 

XLV,  Si  curatorem  liabens 
minor  quinque  et  viginti  annis, 
post  pupillarem  actatem  res  ven- 
didisti,  hune  contractum  serva- 
ri  non  oportet  :  cum  non  absi- 
milis  ci  videalur  minor  cura- 
torem habens,  cui  a  pra3tore  cu- 
ratorc  dato  i  onis  interdictum 


Les  empereurs  Dioclétieu  et  Maximleii, 
Augustes  et  Césars  à  Attianus. 

XLV.  Si  ayant  un  curateur, 
vous  ave/  vendu,  étant  mineur 
de  vingt-cinq  ans,  après  l'âge 
de  puberté,  ce  contrat  ne  doit 
pas  être  maintenu;  car  le  mi- 
neur qui  a  un  curateur  ne  diffère 
pas  de  celui  à  qui  le  Préleur, 
en   l'interdisant,  a  nommé  un 
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est.  Si  vero  sine  curatore  con- 
stitutus,  coiitractum  fecisti,  im- 
plorare  in  integrum  restitutio- 
nem,  si  necduni  tempora  prse- 
stituta  excesserint,  causa  cogni- 
ta  non  prohiburis. 


curateur.  Mais  si  vous  n'aviez 
pas  de  curateur  quand  vous 
avez  contracté,  vous  pouvez,  si 
les  délais  ne  sont  pas  expirés, 
réclamer  la  restitution,  qui  vous 
sera  accordée,  après  examen 
dePaifan'e. 


EXPLICATION. 


§   S%  art.   4°. —  nineurii  do  S3    un)*. 

L'ancien  droit  romain,  au  point  de  vue  de  T incapacité 
ou  de  la  capacité  tenant  à  l'âge  des  personnes,  ne  con- 
naissait qu'une  distinction,  celle  des  impubères  et  des 
pubères.  L'impulîère  était  incapable  de  tous  les  acies 
qui  pouvaient  lui  nuire,  à  moins  d'être  habilité  par  Yauc- 
toritas  d\m  tuteur,  sous  la  protection  duquel  il  devait 
être  placé,  quand  il  était  siri  juris.  ^lais,  une  fois  la  pu- 
berté acquise,  cette  incapacité  prenait  fin  et  était  rem- 
placée par  la  concession  de  la  capacité  la  plus  étendue. 
La  tutelle  cessait  également,  si  elle  avait  existé  aupara- 
vant (1). 

Cependant,  on  s'aperçut  de  bonne  heure  que  cet  état 
de  choses  présentait  des  dangers;  et  ces  dangers  devin- 
rent plus  sensibles  à  mesure  que  l'ancienne  simplicité  de 
mœurs  disparaissait,  et  que  la  richesse  individuelle  pre- 
nait de  l'accroissement.  Dans  le  but  de  parer  aux  incon- 
vénients résultant  de  la  libre  administration  et  dispo- 
sition de  son  patrimoine  laissée  aupubère,  divers  moyens 
furent  mis  en  œuvre  dans  la  législation  romaine. 

Le  premier  pas  dans  cette  voie  fut  fait  par  une  loi  Phe- 
loria,  dont  la  date  précise  est  inconnue,  mais  qui  devait 
exister  vers  le  milieu  du  sixième  siècle,  puisqu'elle  est 
mentionnée  par  Plante.  C'est  à  cette  loi  que  remonte 


(1)  Nous  laissons  de  côlé  les  restrictions  dérivant  de  la  tutelle  perpé- 
tuelle des  femmes^  institutioa  déjà  fortaffaiblie  à  l'époque  desjuriscon- 
sultes, et  tombée  en  désuétudelnngtemp>  avant  Jusiinien. 
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l'origine  de  la  distinction  des  mineurs  et  des  majeurs 
de  vingt-cinq  ans,  ce  qui  explique  comment  la  majorité 
de  vingt-cinq  ans  est  quelquefois  qualifiée  :  lecjitima 
œtas. 

L'effet  principal  de  cette  loi  tut  de  réprimer  la  fraude 
consistant  à  abuser  de  l'inexpérience  d'un  mineur  de 
vingt-cinq  ans  pour  l'entraîner  à  conclure  une  affaire  qui 
Ini  serait  préjudiciable.  L'auteur  du  dol  était  soumis  à 
une  accusation  criminelle,  à  un  judicium  publiciim,o\iYevi 
comme  tel  à  tout  citoyen,  par  suite  duquel  le  coupable 
était  exposé  sans  doute  à  une  peine  pécuniaire  et  encou- 
rait l'infamie.  Le  mineur  devait  en  outre  être  protégé 
contre  les  conséquences  de  son  obligation  ;  et  la  juris- 
prudence romaine  connut  à  cet  égard  une  exception  par- 
ticulière, fondée  sur  la  loi  Plœtoria ,  exception  qui  finit 
par  disparaître,  comme  nous  le  verrons  plus  loin,  en  se 
fondant  dans  l'exception  générale  de  dol.  Enfin  la  loi 
Plsetoria  aurait  autorisé  à  l'égard  du  mineur  de  vingt-cinq 
ans  la  nomination  d'un  curateur  spécial,  qui  aurait  pu 
être  sollicitée  pour  une  affaire  particulière,  quand  celui 
qui  désirait  traiter  avec  un  mineur  voulait  se  mettre  à 
l'abri  de  tout  soupçon  de  fraude,  et  se  garantir  contre 
l'application  du  judicium  publicum  dont  nous  avons 
parlé  (1). 

Peu  de  temps  après  la  loi  Pla^toria,  selon  toute  vrai- 
semblance, bien  qu'ici  encore  il  soit  impossible  de  fixer 
l'époque  de  cette  innovation,  le  droit  Prétorien  vintajou- 
ter  à  la  distinction  d'âge  introduite  par  cette  loi  un  inté- 
rêt fort  considérable,  en  ouvrant  au  profit  du  mineur  de 

(4)  Les  auteurs  ne  sont  pas  d'accord  sur  les  diverses  prescriptions  con- 
tenues dans  la  loi  Plœloria.  Nous  suivons  le  syslème  développé,  par 
M.  de  Savigny,  Verm.  Schrif,  t.  11^  n"  xviii. 
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vingt-cinq  ans  qui  aurait  été  lésé  la  faculté  d'obtenir  une 
restitutio  in  integrum.  La  capacité  pour  le  pubère  non 
encore  majeur  de  s'obliger  civilement  n'en  subsista  pas 
moins.  Seulement,  l'obligation  était  susceptible  d'être 
rescindée,  après  examen  fait  par  le  magistrat  des  circons- 
tances dans  lesquelles  l'obligation  était  intervenue,  en 
tenant  compte  de  la  gravité  du  préjudice,  en  recherchant 
s'il  était  dû  à  l'inexpérience  du  débiteur  et  non  à  un  cas 
fortuit,  enfin  pourvu  que  le  secours  de  la  restitution  fût 
demandé  dans  un  certain  délai,  de  manière  à  ne  pas  li- 
vrer à  une  incertitude  indéfinie  les  rapports  de  droit  qui 
intéressaient  les  personnes  jouissant  de  cette  position  pri- 
vilégiée. Il  est  à  remarquer  que  le  moyen  imaginé  par  le 
Préteur  a  survécu  à  travers  les  siècles,  et  que  notre  légis- 
lation a  accepté  en  grande  partie  sur  ce  point  l'héritage 
du  droit  romain. 

En  dernier  lieu,  une  constitution  de  ^larc-Aurèle, 
dont  la  teneur  nous  a  été  conservée  par  un  fragment  de 
l'historien  Capitolinus,  décida  que,  à  raison  seulement 
de  l'âge,  un  curateur  pourrait  être  nommé  au  mineur  de 
vingt-cinq  ans  qui  réclamerait  cette  protection.  La  con- 
séquence de  cette  mesure  était  d'enlever  à  l'adulte  l'ad- 
ministration de  ses  biens,  qui  passait  aux  mains  du  cura- 
teur. Quant  à  l'influence  que  devait  exercer  sur  la  ca- 
pacité du  mineur,  au  point  de  vue  des  obligations,  la 
nomination  d'un  curateur,  c'est  l'objet  d'une  con- 
troverse :  aussi  devons-nous  examiner  séparément  la 
condition  du  mineur  dépourvu  de  curateur,  et  celle 
du  mineur  qui,  par  l'etiet  de  l'organisation  d  une  cura- 
telle ,  a  été  dessaisi  de  l'administration  de  son  patri- 
moine. 

16 
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1^  Hypothèse.  —  Le  mineur  est  sans  curateur. 

Il  n'est  pas  douteux  que,  dans  cette  situation,  le  mi- 
neur peut  s'obliger  civilement;  mais,  s'il  est  lésé,  il  aura 
la  ressource  d'une  restitutio  in,  integnim,  par  l'etfet  de 
laquelle  il  se  trouvera  dégagé.  Grâce  à  la  rescision  de  l'o- 
bligation prononcée  par  le  magistrat,  aucune  action  ne 
sera  possible  contre  le  mineur;  il  a  cessé  d'être  tenu  ci- 
vilement. En  faut-il  dire  autant  de  Tobligadon  natu- 
relle? nous  ne  saurions  l'admettre  sans  taxer  d'incon- 
séquence les  jurisconsultes  romains;  car,  si  à  leurs 
yeux,  l'impubère  même,  qui  a  contracté  sans  ïauctori- 
tas  tutoris,  est  obligé  naturellement^  })ien  qu'il  ne  se  soit 
pas  enrichi,  on  ne  peut  pas  refuser  une  égale  capacité 
au  pubère  qui  se  trouve  dans  une  position  analogue. 
Nous  appliquerons,  dès  lors,  à  l'obligation  naturelle 
qui  subsiste  chez  le  mineur  de  2o  ans,  nonobstant  la 
restitution,  les  effets  limités  que  nous  avons  attachés 
à  l'obligation  naturelle  du  pupille.  Nous  voyons  d'ail- 
leurs qu'à  la  suite  de  la  rescision  prétorienne  les  Ro- 
mains maintenaient  l'engagement  de  ceux  qui  avaient 
accédé  à  l'obligation  rescindée ,  ce  qui  prouve  que 
l'obligation  n'a  pas  disparu  tout  entière. 

Cependant  la  question  de  savoir  si  les  débiteurs  acces- 
soires, les  fidéjusseurs,  par  exemple,  participeront  ou 
non  au  bénéfice  de  la  restitution  concédée  au  mineur^ 
est  un  point  qui  a  été  toujours  débattu.  Les  textes,  en 
effet,  paraissent  en  contradiction  à  cet  égard,  les  uns 
affirmant,  les  autres  niant  l'extension  de  la  restitution 
au  profit  des  fidéjusseurs.  Cette  difficulté  ne  peut  être  ré 
solue  qu'à  l'aide  de  distinctions. 

Que  le  fidéjusseur  ne  soit  pas  toujours  libéré,  mais 


t 
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qiiil  le  soit  quelquefois,  c'est  ce  qui  ressort  d'abord 
d'un  texte  d'Ulpien,  la  loi  3,  §  4,  D.  De  minor.  Le  juris- 
consulte se  demande  si  le  père  profitera  de  la  restitutio 
obtenue  par  son  fils  en  puissance,  et  à  cette  occasion  il 
fa,it  allusion  à  la  position  du  fidéjusseur,  pour  lequel  il 
s'exprime  ainsi  :  ut  solet  interdum  fidejussori  cjusprodesse. 
Le  même  Ulpien,  L.  13,  pr.  D.  De  minor.  (n°  XL), 
nous  apprend  que  le  sort  des  fidéjusseurs  est  abandonné 
à  l'appréciation  du  magistrat,  qui,  dans  la  causœ  cogni- 
iio  préalable  à  la  restitution,  s'occupera  du  point  de  sa- 
voir quelle  portée   il  doit  donner  à  cette  restitution. 
Pour  se  décider  à  cet  égard,  il  examinera  dans  quelles 
circonstances  et  dans  quel  but  est  intervenu  le  fidéjus- 
seur. Si  celui  qui  a  traité  avec  un  mineur  hésitait  à  le 
faire  parce  qu'il  se  défiait  du  mineur  à  raison  de  son  âge 
et  du  danger  d'une  restitution,  et  que  le  fidéjusseur  se 
soit  obligé  précisément  pour  garantir  contre  ces  appré- 
hensions, Ulpien  décide  avec  beaucoup  de  raison  qu'il  se- 
rait inique  de  secourir  le  fidéjusseur  au  détriment  du 
créancier.  Celui-ci  conservera  ses  droits  contre  le  fidéjus- 
seur qui,  de  son  côté,  sera  privé  de  tout  recours  contre 
le  mineur.  La  restitution  le  mettra  aussi  à  l'abri  de  l'ac- 
tion mandati  contraria.  — En  principe,  dit  le  juriscon- 
sulte, ce  sera  l'affaire  du  Préteur  de  rechercher  s'il  doit 
sacrifier  le  créancier  ou  le  fidéjusseur.  Quant  au  mineur, 
il  devra,  en  cas  de  lésion  {captas),  être  dégagé  vis-à-vis 
l'un  et  l'autre.  S'il  s'agissait  d'un  mandator  au  lieu  d'un 
fidejus.wrj  ajoute  Ulpien,  la  solution  du  problème  se- 
rait plus  facile.  Le  mandator  ayant  poussé  à  contrac- 
ter le  tiers,  qui  ne  s'y  est  décidé  qu'en    considération 
élu  mandat,  VdiCiionmandati  devra  être  maintenue  contre 
lui,  malgré  la  restitution  du  mineur.  —  Ulpien  se  de- 
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mande  enfin  quelle  est  la  marche  à  suivre  par  le  mineur 
qui  veut  se  faire  restituer.  Gomme  il  est  obligé  envers 
deux  personnes,  et  qu'il  a  à  craindre  une  action,  soit  de 
la  part  du  créancier  principal,  soit  de  la  part  du  fidé- 
jusseur,  le  parti  le  plus  sûr,  dit  le  jurisconsulte,  est  de 
mettre  en  cause  les  deux  adversaires,  afin  que  le  magis- 
trat, soit  contradictoirement  avec  tous  les  intéressés, 
soit  en  l'absence  de  ceux  qui  refuseraient  de  compa- 
raître, puisse  régler  définitivement  la  portée  qu'il  doit 
donner  à  la  restitution. 

Nous  avons  vu  que,  suivant  Ulpien,  le  magistrat  qui 
accorde  la  restitution  devait,  quant  au  fidéjusseur,  tenir 
compte  du  motif  qui  avait  amené  son  intervention,  et 
s'abstenir  de  le  libérer,  dans  le  cas  où  il  se  serait  engagé 
en  vue  de  l'éventualité  d'une  restitution  pour  cause  de 
minorité.  Or,  toutes  les  fois  qu'un  mineur  aura  contrac- 
té, en  faisant  corroborer  son  obligation  par  l'accession 
d'un  fidéjusseur,  et  que  cet  état  de  minorité  sera  bien 
connu,  la  présomption  qui  devra  être  admise  sera  que 
le  fidéjusseur  s'est  engagé  pour  mettre  le  créancier  à 
l'abri  des  conséquences  de  la  minorité  du  débiteur,  et 
que  dès  lors  il  ne  peut  pas  prétendre  à  se  faire  relever 
de  son  engagement.  Aussi  les  lois  1  et  2,  C.  De  fîdej. 
minor.,  posent-elles,  comme  règle  générale,  cette  idée 
que  les  fidéjusseurs  d'un  mineur  ne  peuvent  profiter"  de 
la  restitution  octroyée  œtatis  beneficio  au  débiteur  prin- 
cipal. La  même  doctrine  se  retrouve  dans  un  texte  de 
Paul  (1  ),  qui  décide  que  celui  qui,  bien  édifié  sur  l'âge  de 


(1)  Sent,  liv,  I,  tit.  IX,  §  6.  Qui  sciens  prudensque  se  pro  minore 
obligavit,  si  id  consulta  ronsilio  fecit,  licet  ininori  succurratur,  ipsi 
tamen  non  auccurretur. 
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quelqu'un,  s'est  obligé  pour  celui-ci  en  connaissance 
de  cause,  ne  pourra  pas  invoquer  la  ressource  d'une 
restitution,  dont  la  faveur  sera  restreinte  au  mineur. 
—  On  doit  évidemment  conclure  de  la  manière  dont 
s'exprime  Paul,  et  de  l'importance  qu'il  attache  à  cette 
circonstance  que  le  fidéjusseur  était  parfaitement  in- 
struit de  l'état  de  minorité,  qu'il  arrivait  à  une  solu- 
tion contraire,  dans  l'hypothèse  où  le  fidéjusseur  igno- 
rait la  minorité  du  revs.  Celui-ci  n'a  pu  songer  alors  à  l'u- 
tilité de  son  intervention  au  point  de  vue  de  la  minorité; 
ce  qu'il  a  entendu  garantir  seulement,  c'est  la  solvabi- 
lité du  reus.  Mais  il  comptait  avoir  un  recours  à  exer- 
cer par  l'action  mandati  ;  et,  s'il  est  privé  de  ce  recours, 
il  est  juste  qu'il  soit  lui  aussi  dégagé.  La  restitution 
lui  appartiendra  à  raison  de  l'erreur  dans  laquelle  il 
est  tombé;  car  les  majeurs  sont  restituables 06  errorem. 
Il  faut  sous-entendre  cependant  que  l'erreur  sera  excu- 
sable, et  non  grossière,  ce  qui  devra  être  apprécié  par 
le  magistrat  dans  la  causœ  cognitio. 

Cette  ignorance  de  la  minorité,  'qui  doit  être  prise  en 
considération  pour  étendre  au  fidéjusseur  le  bénéfice  de 
la  restitution,  n'est-elle  pas  le  motif  qui  explique  la  dé- 
cision de  Papinien,  contenue  dans  la  loi -48,  §1,  D.  De 
fidej.{n°  XL!)  ?  Faisons  observer  d'abord  que,  dans  le 
pr.  de  cette  loi,  le  jurisconsulte  s'occupe  du  cas  où  quel- 
qu'un se  serait  porté  co-fidéjusseur  avec  une  femme. 
Point  de  doute,  dit-il,  que  le  fidéjusseur  mâle  ne  soit 
alors  tenu  inwlidum,  sans  pouvoir  prétendre  au  bénéfice 
de  division;  car  il  devait  savoir  où,  de  sa  part,  il 
y  aurait  erreiu'  grossière  à  ignorer  qu'il  n'est  pas 
permis  à  une  femme  de  faire  un  acie  d'inlercession.  Pa- 
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pinien  traile  ensuite  une  question  analogue  ,  celle  de 
savoir  ce  qu'il  faut  décider  pour  le  cas  où  les  deux  fidé- 
jusseurs  seraient,  d'une  part  un  majeur,  et  de  l'autre 
un  mineur  de  vingt-cinq  ans,  qui  obtiendrait  le  bénéfice 
d-une  restitution.  Dans  cette  hypothèse,  on  devrait  faire 
supporter  au  majeur  tout  le  poids  de  la  dette,  quand  le 
mineur  n'est  intervenu  qu'après  coup,  et  postérieure- 
ment à  la  fidéjussion  émanée  du  majeur.  Il  faudrait,  au 
contraire,  décider  autrement,  dans  la  pensée  de  Papi- 
nien,  si  les  deux  fidéjusseurs  s'étaient  obligés  simultané- 
ment; le  majeur  ne  perdrait  pas  alors  le  droit  au  béné- 
fice de  division,  malgré  la  restitution  de  son  collègue. 
Le  motif  de  cette  solution  serait  tiré  de  l'ignorance  dans 
laquelle  pourrait  se  trouver  le  majeur  quant  à  la  capacité 
de  son  co-fidéjusseur  ;  et  ce  serait  ce  motif  que  Papinien 
aurait  l'intention  d'indiquer  par  ces  expressions  :  propter 
incertum  œtatis  ac  restitutionis.  Il  faudrait  les  traduire 
ainsi  :  parce  que  le  majeur  ne  connaissait  pas  l'âge  du  co- 
fidéjusseuret  la  possibilité  d'une  restitution  en  sa  faveur. 
Cette  explication  fournie  par  Guj as  (  J),  ne  nous  paraît 
pas  absolument  devoir  être  condamnée.  Nous  préférons 
cependant  l'interprétation  suivie  par  Godefroy,  d'après 
laquelle  les  mots:  propter  incertum...  se  référeraient 
directement  au  seul  cas  qui  est  positivement  résolu  par 
Papinien.  Ce  cas  est  celui  où  il  y  a  eu  successivement  deux 
fidéjussions,  dont  la  première  émane  d'un  majeur;  et  le 
motif  donné  par  le  jurisconsulte  semble  bien  s'appliquer 
a  cet  ordre  de  faits.  Sans  doute,  il  est  légitime  d'induire 
kcontrario  que  la  décision  devrait  changer,  si  l'on  change 
les  faits.  Mais  il  nous  paraît  un  peu  forcé  de  supposer 

(1  /  Comment,  in  lih.  Qinrsf.  Papin.,  t..  IV,  c.  268  et  suiv. 


EXPLICATION.  247 

que  Papinien  sous-êntend  une  hypothèse  différente,  qu'il 
la  résout  tacitement,  et  qu'il  sepiaoccupe  de  justifier  la 
décision  d'une  question  qu'il  passe  sous  silence.  On  peut, 
ce  nous  semble,  donner  un  sens  satisfaisant  aux  derniers 
mots  de  la  première  phrase  de  notre  texte,  en  restant  en 
présence  de  l'espèce  unique  qui  soit  expressément 
prévue  par  Papinien.  Il  s'agit  d'un  majeur  qui  s'esl 
d'abord  porté  isolément  fidéjusseur,  sans  avoir  de  col- 
lègue, et  par  conséquent  sans  compter  sur  le  secours 
du  bénéfice  de  division.  Cette  position,  qu'il  a  acceptée 
volontairement,  et  qui  l'expose  au  fardeau  de  la  dette 
entière,  ne  doit  pas  s'alléger  à  raison  de  l'accession  d'un 
autre  fidéjusseur,  parce  que  l'obligation  nouvelle,  qui 
vient  s'ajouter  à  celle  du  majeur,  n'est  qu'une  obligation 
incertaine  et  précaire,  par  suite  de  l'âge  de  celui  qui  a 
contracté  et  de  la  possibilité  d'une  restitution.  On  com- 
prend parfaitement  pourquoi  Papinien  laisse  le  majeur 
soumis  aux  conséquences  de  l'obligation  qu'il  a  prise 
ab  initiOy  d'une  manière  absolue,  et  comment  la  faveur 
que  mérite  la  personne  du  mineur  ne  doit  pas  améliorer 
la  situation  dans  laquelle  s'est  engagé  le  majeur  (1). 

Nous  ajouterons  qu'il  ne  nous  paraît  pas  certain  qu'au 
cas  de  fidéjussion  simultanée,  la  restitution  du  mineur 
doive  rester  toujours  inoffensive  pour  le  majeur.  Qa  il 

(l)  Favre,  Conject. ,  liv.  VIII,  ch.  i ,  entend  d'une  autre  manière  la 
loi  48,  §  1.  D'après  lui,  Papinien  voudrait  dire  que  le  majeur  est  tenu 
in  solidum ,  quand  il  a  cautionné  «près  le  mineur,  et  pour  garantir  le 
créancier  contre  l'éventualité  d'une  restitution.  C'est  ce  but  de  la  fidé- 
jussion du  majeur  que  le  jurisconsulte  exprimerait  par  les  mots  : 
propter  incertiim. . .  Cette  explication,  qui  a  déjà  le  tort  d'effacer  la 
similitude  annoncée  par  Papinien  entre  les  cas  prévus  dans  le  pr.  et  le 
§  l^"",  n'est  possible  d'ailleurs  qu'au  moyen  d'une  correction  arbitraire, 
cil  lisant  :  si  vost  minorem,  au  lieu  de  :  si  post  minor. 
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en  soit  ainsi,  quand  le  majeur  a  ignoré  la  minorité  du 
co-fidéjusseur,  nous  l'admettons  volontiers  ;  et  c'est  en 
ce  sens  que  Papinien  oppose   le  co-fidéjusseur  d'une 
femme  au  co-fidéjusseur  du  mineur.  Le  premier  ne  peut 
pas  prétexter  une  cause  d'ignorance,  qui  se  conçoit,  au 
contraire,  chez  l'autre.  Mais  si  l'état  de  minorité  est 
connu  de  tous  les  intéressés,  lequel  doit  souffrir,  du  fidé- 
jusseur  quia  accepté  un  pareil  co-obligé,  ou  du  créan- 
cier qui  a  accepté  un  pareil  débiteur  ?  Il  nous  semble 
que  celui  qui  est  le  plus  en  faute,  c'est  le  fidéjusseur, 
parce  que  c'est  lui  surtout  qui  doit  se  préoccuper  de 
r/<:/o/?e?7e  de  son  collègue.  Chaque  fidéjusseur,  en  effet, 
s'oblige  m  so/îiimTi,  sauf  la  faveur  d'une  division,  pourvu 
que  l'autre  fidéjusseur  soit  solvable  à  l'époque  de  la  litis- 
contestation.  La  restitution  obtenue  par  le  mineur  équi- 
polle  à  une  insolvabilité,  et  pouvait  être  prévue  par  le 
majeur,  instruit  delà  condition  de  son  co-fidéjusseur, tout 
aussi  bien  qu'une  insolvabilité  de  fait.  Quant  au  créan- 
cier, il  suffit,  pour  sa  sécurité,  que  l'un  des  fidéjusseurs 
soit  tenu,  quand  l'autre  ne  peut  alléguer  qu'il  a  été  in- 
duit en  erreur.  Remarquons  qu'un  fidéjusseur  peut  être 
privé,  par  le  fait  du  créancier,  à  condition  qu'il  n'y  aura 
pas  dol,  du  l)énéfice  de  division.  Des  textes  positifs,  les 
lois  25,  D.  De  pact.,  15,  §  1,  D.  De  fidej.,  décident  que 
la  remise  obtenue  du  créancier  par  l'un  des  fidéjusseurs 
ne  devra  pas  profiter  à  l'autre,  qui  sestera  tenu,  sauf  la 
portion  payée  par  le  fidéjusseur  qui  aurait  acheté  la  re- 
mise à  lui  faite,  et  par  suite  intégralement,  si  la  remise 
était  gratuite  et  exempte  de  fraude.  Comment,  dès  lors, 
le  fidéjusseur  majeur  se  plaindrait-il  d'une  restitution 
à  laquelle  il  devait  s'attendre,  quand  il  ne  peut  critiquer 
une  remise  loyalement  accordée  par  le  créancier? 
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La  fin  du  texte,  prévoyant  le  cas  où  l'intervention  du 
mineur  serait  le  résultat  du  dol  du  créancier,  décide  que 
ce  dernier  supportera  seul  le  préjudice  résultant  de  la 
restitution.  Ce  n'est  qu'une  application  de  la  règle, 
d'après  laquelle  le  dol  ne  doit  nuire  qu'à  celui  qui  en  est 
l'auteur. La  co-fidéjussion  entachée  de  dol  seramaintenue 
à  l'égard  de  l'autre  fidéjusseur,  qui  n'en  jouira  pas  moins 
du  bénéfice  de  division.  Du  reste,  la  minorité  duco-fidé- 
jusseur  est  ici  indifférente.  Il  faudrait  décider  de  la 
même  manière,  en  supposant  majeur  celui  dont  la  fidé- 
jussion  serait  annulable,  parce  qu'elle  aurait  été  la  suite 
demanœuvres  frauduleuses  pratiquées  par  le  créancier(l). 

S'il  est  vrai,  comme  nous  le  pensons,  que,  nonobs- 
tant la  restitution  du  7TJ/.S  pour  minorité,  la  fidéjussion 
doit  être  maintenue  quand  elle  a  été  fournie  en  con- 
naissance de  cause,  cette  règle  peut  être  modifiée,  d'a- 
j)rès  l'intention  des  parties,  alors  que  la  fidéjussion  n'a- 
vait qu'un  but  limité.  Il  est  possible  que  le  créancier, 
qui  traite  avec  un  mineur,  et  qui  exige  l'accession  d'un 
fidéjusseur,  n'ait  pas  eu  en  vue  de  se  prémunir  contre  le 
danger  d'une  restitution.  Il  a  apprécié  par  lui-même 
cette  chance  de  rescision,  qu'il  considère  comme  n'étant 
pas  à  redouter,  parce  que  l'affaire  lui  paraît  avantageuse 
pour  le  mineur,  et  que,  par  suite,  il  ne  se  préoccupe  pas 


(1)  Celte  dernière  décision  de  Papinien  a  suggéré  au  jurisconsulte 
Connanus  une  interprétation  qui  n'est  pas  plus  acceptable  que  celle  de 
Favre ,  et  qui,  comme  celle-ci,  nie  la  sincérité  du  texte  tel  qu'il  est 
donnné  par  tous  les  manuscrits.  Papinien  aurait  écrit  sponte,  et  non 
pnatea,  de  telle  sorte  que  la  restitution  du  mineur  aurait  un  effet  difTé- 
rcnt  quant  au  majeur,  suivant  que  le  mineur  aurait  cautionné  libre- 
ment, indépendamment  de  tout  dol  de  la  part  du  créancier,  ou  que  ce 
dernier  se  serait  rendu  coupable  d'un  dol. 
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de  l'éventualité  d'une  restitution.  Seulement  il  n'est  pas 
rassuré  sur  la  solvabilité  du  mineur,  et  c'est  uniquement, 
dans  cette  pensée  qu'il  sollicite  l'intervention  d'un  se- 
cond débiteur.  On  ne  peut  pas  dire  ici  que  le  fidéjusseiir 
est  intervenu  in  omnem  causam;  on  a  fait  abstraction, 
quant  au  fidéjusseur^  de  l'état  de  minorité  dureus  et  de 
ses  conséquences.  Les  risques  à  cet  égard  ont  été  laissés 
à  la  charge  du  créancier,  ce  que  Papinien  exprime,  en 
disant  que  le  fidéjusseur  s'est  obligé,  sine  contemplationo 
jnris  prœtorii.  En  pareil  cas,  comme  la  fidéjussion  est 
étrangère  au  péril  que  court  le  créancier  quant  à  la  resti- 
tutio,  elle  ne  doit  pas  être  étendue  à  le  garantir  contre  ce 
préjudice.  Il  suit  de  là  que,  s'il  y  a  lieu  à  une  restitution, 
le  fidéjusseur  lui-même,  devenu  héritier  du  re?<6;,  pourra 
faire  rescinder  l'obligation  de  son  auteur,  et  qu'il  n'en 
restera  pas  moins  libéré  comme  fidéjusseur,  en  vertu  de 
cette  règle  que  la  réunion  sur  la  même  tête  des  qualités 
de  débiteur  principal  et  de  fidéjusseur  entraîne  l'extinc- 
tion de  "la  fidéjussion. 

L'hypothèse  que  nous  venons  d'analyser  se  trouve 
prévue  et  résolue  ainsi  que  nous  l'avons  indiqué,  dans 
la  loi  95,  §  o,  D.  Desolut.  [n  XLII).  Malheureusement  ce 
texte  de  Papinien  paraît  avoir  subi  des  altérations ,  et 
présente  d'ailleurs,  il  faut  Tavouer,  une  construction 
difficile  et  obscure,  de  sorte  qu'il  ne  faut  pas  s'étonner 
si  les  commentateurs  ont  beaucoup  disputé  sur  ce  frag- 
ment, et  ne  sont  pas  parvenus  à  s'entendre.  Cependant 
les  Basiliques  fournissent  ici  à  l'interprète  un  secours 
précieux,  en  donnant  un  résumé  fort  net  de  la  décision 
de  Papinien. 

Le  jurisconsulte  commence  par  dire  que  la  règle  ha- 
bituelle, que  la  maxime,  qui  consiste  à  dire  que  le  fidé- 
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jiisseur  succédant  au  débiteur  est  libéré  en  qualité  de 
'  fidéjusseur,  n'est  vraie  qu'autant  que  l'cibligation  du  dé- 
biteur est  complète  (ji/mior).  En  effet,  ajouterait-il  (en 
conservant  la  leçon  ordinaire),  pourvu  qu'il  soit  vrai  que 
le  débiteur  principal  est  obligé,  si  reus  dimtaxat  fuit 
obligatus,  le  fidéjusseur  est  libéré,  fidejussor  liberabitur. 
Cette  dernière  partie  du  texte  a  été  corrigée  par  Cujas  (1), 
qui  s'appuie  sur  les  Basiliques,  et  qui  s'en  autorise  pour 
introduire  les  deux  additions  suivantes.  D'une  part,  il 
faudrait  après  le  mot  :  duntaxat,  placer  le  mot  natura  ; 
(on  lit  dans  les  Basiliques  :  zvjst  'j.oyoy);  d'autre  part,  une 
négation  devrait  précéder  le  verbe  :  liberabitur^  de  telle 
sorte  que  la  libération  se  trouverait  niée  au  lieu  d'être 
affirmée.  —  Cette  double  correction  est  fort  plausible. 
Après  avoir  posé  la  restriction,  sous  laquelle  la  règle  doit 
être  comprise,  Papinien  ferait  immédiatement,  comme 
l'indique  le  mot  nam,  une  application  de  cette  restric- 
tion; il  supposerait  un  /-et^squi  n'est  tenu  que  naturelle- 
ment, ce  qui  fournirait  une  obligation  principale  dé- 
pourvue d'action,  non  plenior;  et  il  dirait  qu'en  pareil 
cas  le  fidéjusseur  reste  obligé  à  ce  titre,  malgré  la  confu- 
sion. C'est  ce  que  nous  avons  déjà  vu  décidé  par  Afri- 
cain, dans  la  loi  21 ,  §2.  De  fidrj.  (n"XXYn).  D'ailleurs, 
la  suite  du  texte  autorise  bien  à  penser  que  Papinien 
énonçait  d'abord  un  cas  où  la  fidéjussion  devait  être 
maintenue;  car  il  passe  à  une  espèce  où  l'on  doit,  dit-il, 
arriver  à  une  solution  inverse,  et  supprimer  l'obligation 
du  fidéjusseur.  L'opposition  que  le  jurisconsulte  entend 
établir  entre  les  deux  hypothèses  est  indiquée  par  les 

(1)  Comment,  in  lib.  Quœst-  Papin.,  sub  h.  h,  t.  IV,  c.  725. — Favre, 
Godefroy,  Pothier  om  suivi  l'interprétation  de  Cujas.  Wieling,  Lect. 
jur.  riv.  11-12,  défend  la  leçon  du  manuscrit  do  Florence. 
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expressions  e  contrario,  qui  commencent  la  phrase  sui- 
vante. Or,  comme  dans  la  fin  du  texte  il  est  clair  que 
Textinction  de  la  fidéjussion  est  reconnue,  il  faut  bien, 
pour  mettre  Papinien  d'accord  avec  lui-même,  dire  que 
dans  la  première  partie  du  fragment,  il  n'admet  pas  la 
libération  du  fidéjusseur.  ■ 

Papinien  examine  en  second  lieu  la  solution  qu'il  faut 
donner  en  présence  des  faits  suivants.  Il  s'agit  d'un  dé- 
biteur principal,  qui  avait  un  moyen  de  défense  à  lui 
personnel.  C'est  un  mineur  de  vingt-cinq  ans,  à  cjui  de 
l'argent  a  été  prêté  par  quelqu'un  qui  agissait  de  bonne 
foi  :  le  mineur  perd  Targent  qu'il  a  reçu;  puis  il  meurt 
avant  l'expiration  du  délai  de  la  restitution,  laissant  pour 
héritier  celui-là  même  qui  s'était  porté  son  fidéjusseur. 
Ce  dernier  restera-t-il  tenu  comme  fidéjusseur,  ou  bien 
pourra-t-il,  en  qualité  d'héritier,  solliciter  une  restitiitio 
in  integrum,  tout  en  échappant,  à  raison  de  la  confusion, 
à  l'obligation  qu'il  a  prise  comme  fidéjusseur  ? 

La  réponse  donnée  par  Papinien  à  cette  question  n'est 
pas  douteuse  :  il  est  clair  que^  dans  sa  pensée,  le  fidéjus 
seur  doit  être  admis  à  invoquer  le  bénéfice  d'une  resti- 
lution.  Cette  solution  ressort  bien  nettement  de  la  der- 
nière phrase  du  texte  :  auxilium  igitiir  restitutionis 

Le  droit  à  la  restitution  sera 'exercé  par  le  fidéjusseur 
quanta  l'obligation  du  reus,  qui  pèse  désormais  sur  lui 
en  qualité  d'héritier  du  mineur.  Celui-ci,  en  effet,  est 
décédé  à  une  époque  où  le  délai  à  observer  pour  obtenir 
la  restitution  n'était  pas  encore  écoulé,  (intra  temporain 
integrnm  restitutionis  decessit).  Or,  la  faveur  de  la  resti- 
tution ne  meurt  pas  avec  le  mineur  ;  elle  passe  à  ses  hé- 
ritiers, lors  même  qu'ils  seraient  majeurs.  1.  18,  ^o,  D. 
De  wî7îor.  Ces  derniers  devront  néanmoins  se  pourvoir 
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avant  l'expiration  du  (l(4ai  tixéj  aussi  Papinien  décide- 
t-il  que  la  ressource  dune  restitution  ne  profitera  au  tidé- 
Ijusseur  héritier  qu'à  la  condition  d'être  réclamée  intra 
constitutum  tempvs  (1). 

Pour  pouvoir  tirer  parti  de  la  restitution  qu'il  obtient 
en  qualité  d'héritier,  il  faut  évidemment  que  le  fidéjus- 
seur  soit  également  libéré  sous  ce  dernier  rapport;  car, 
s'il  devait  rester  tenu  comme  fidéjusseur,  il  ne  lui  servi- 
rait à  rien  d'avoir  fait  rescinder  l'obligation  de  son  au- 
teur. C'est  pourquoi  Papinien  s'attache  à  établir  que, 
dans  l'espèce,  la  confusion  doit  être  admise  pour  amener 
l'extinction  de  la  fidéjussion.  Il  pourrait  y  avoir  doute  à 
cet  égard,  vu  que  l'obligation  du /-eus  était  susceptible 
de  rescision,  à  raison  de  la  minorité  du  débiteur.  Or, 
c'était  là  un  moyen,  qui  constituait  pour  le  reus  une  de- 
fensio propria  et  penonalisj  et  qui  n'appartenait  pas  au 
fidéjusseur.  Nous  verrons,  en  effet,  en  expliquant  la 
loi  7,  §  1.  Deexcept.  (n^XLIII),  que  le  fidéjusseur,  alors 
même  qu'il  devait  participer  au  bénéfice  de  la  restitution, 
n'y  avait  droit  que  secondairement,  à  la  condition  que 
riniliative  serait  prise  par  le  mineur.  Il  semble  donc 
qu'il  y  aurait  ici  quelque  chose  d'analogue  à  la  fidéjus- 
sion de  l'obligation  naturelle,  et  qu'ici  encore,  en  com- 
parant l'obligation  du  reus  et  celle  du  fidejussor ,  on  de- 
vrait dire  que  c'est  la  dernière  qui  joue  le  rôle  principal . 
—  ^lais  Papinien  repousse  cette  objection  ;  il  considère. 


(I)  Le  délai  de  la  veslitulion  qui,  du  temps  des  jurisconsultes,  était 
fixé  à  une  année  utile,  à  partir  de  la  majorité,  fut  plus  tard  réglé  par 
Constantin  à  cinq,  quatre  ou  deux  ans  continii<;,  suivant  que  la  restitu- 
tion était  sollicitée  à  Rome,  en  Italie^  ou  dans  les  provinces.  Enfin,  Jus- 
tinien,  par  la  loi  7,  C.  De  temp.  in  int.,  a  admis  pour  tout  l'empire  un 
délai  uniforme  de  quatre  années  i:untinues. 
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au  contraire,  comme  principale  l'obligation  du  mineur, 
tandis  que  celle  du  fidéjusseur  ne  serait  qu'accessoire.  Le 
motif  qu'il  en  donne  immédiatement,  c'est  que  la  fidéjus- 
sion  a  eu  lieu  sme  contemplatione juris prcetoriùLecréan- 
cier  nes'estpaspréoccupédelaminoritéde  l'emprunteur; 
il  lui  a  supposé  un  esprit  d'ordre  et  d'économie.  C'est  de 
bonne  foi  (1)  qu'il  lui  a  prêté  de  l'argent,  ce  qui  signifie 
qu'il  n'a  pas  eu  l'intention  de  favoriser  la  débauche  du 
mineur,  mais  seulement  de  lui  fournir  le  moyen  de  faire 
une  dépense  qui  devait  être  utile  à  son  patrimoine.  Ce- 
pendant l'attente  du  créancier  a  été  déçue;  le  mineur  a 
dissipé,  {perdidit)  (2)  l'argent  qu'il  avait  reçu.  Tant  pis 
pour  ce  créancier,  qui  a  eu  le  tort  de  ne  pas  se  défier  de 
l'âge  de  celui  auquel  il  prêtait.  IF  ne  peut  faire  courir  au 
fidéjusseur  la  responsabilité  d'un  péril,  auquel  celui-ci  a 
entendu  rester  étranger.  Les  choses  devront  se  passer 
comme  si  le  prêt  eût  été  fait  à  un  majeur.  Or,  si  l'on  met 
à  part  l'infériorité  de  l'obligation  de  l'emprunteur  résul- 
tant de  la  minorité,  le  risque  à  cet  égard  ayant  été  assumé 


(1)  Plusieurs  textes  nous  disent  (voy.  les  lois  24,  §  4,  D.  De  minor.  ; 
4  2,  §  41  j  D-  mandat.)  que  celui  qui  prêtait  de  l'argent  minori  perdituro, 
sachant  bien  que  l'adulte  en  ferait  un  mauvais  usage^  ne  pouvait  pré- 
tendre à  se  faire  rembourser.  Il  n'y  avait  là  qu'une  application  de  l'idée 
qui  avait  dicté  la  loi  Pîœforia  :  on  voulait  punir  ceux  qui  cherchaient  à  ex- 
ploiter l'inexpérience  des  mineurs.  Le  prêteur  a  commis  un  dol,  et  ij 
n'aura  pas  plus  d'action  contre  le  fidéjusseur  que  contre  le  mineur. 

(2)  Cette  expression,  perdidit,  nous  paraît  indiquer  que  le  mineur  a 
follement  dissipé  la  somme  reçue.  Si  la  perte  était  due  à  un  cas 
fortuit,  il  n'y  aurait  pas  lieu  à  restitution,  1.  4 1.  §  4,  D.  De  minor.  Il 
ne  pourrait  cependant  que  le  prêteur  eût  de  bonne  foi  fourni  de  l'ar- 
oent  pour  quelque  atiaire  chanceuse  qui  a  mal  réussi ,  et  qui  n'eût  pas 
été  entreprise  par  un  homme  prudent.  Si  la  perte  de  l'argent  tenait  à  ce 
motif,  le  prêteur,  malgré  sa  loyauté,  ne  pourrait  faire  écarter  la  resli- 
tuliou. 
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par  le  préteur,  il  est  vrai  de  dire  que  l'ohligationdu  tidé- 
jusseur  n'est  qu'accessoire.  Le  créancier  avait  dans  le 
rciis  un  débiteur  civilement  obligé,  dont  la  solvabilité 
^eule  était  garantie  par  la  fidéjussion.  Dès  lors,  cette  fidé- 
jussion  n'avait  qu'un  caractère  secondaire;  elle  tombera 
sous  Tapplication  de  la  maxime  que  la  dette  accessoire 
disparaît,  quand  elle  est  unie  chez  la  même  personne  à 
la  dette  principale  (1).  Le  fidéjusseur  se  trouve  libéré 
comme  tel,  dès  qu'il  devient  héritier  du  reus,  grâce  à  la 
confusion  qui  s'est  opérée,  et  en  vertu  d'une  règle  do 
droit.  D'un  autre  côté,  ayant  succédé  au  reus,  et  jouissant 
à  ce  titre  des  bénéfices  qui  appartenaient  à  son  auteur,  il 
pourra,  au  moyen  dune  restitution  demandée  en  temps 
utile,  se  faire  relever  de  l'obligation  principale  dont  il 
est  tenu  en  qualité  d'héritier  (2). 


(1)  Le  préjudice  résultant  pour  le  créancier  de  la  confusion  pouvait 
être  écarté  au  moyen  de  la  separatio  bonoram,  quand  un  débiteur  in- 
solvable saccédait  à  son  fidéjusseur.  Voy.  1.  3,  D.  De  separ.  bon. 

(2)  S'il  est  impossible  de  révoquer  en  doute  le  fond  de  la  décision 
donnée  par  Papuiien^  il  faut  avouer  qu'elle  est  exprimée  d'une  manière 
assez  obscure,  et  que  la  construction  de  la  phrase  de  Papinien  présente 
des  difficultés  sérieuses.  Au  premier  abord,  on  est  tenté  de  croire  que, 
dans  la  pensée  du  jurisconsulte,  les  mots  causam  juris  honorarii  sont 
le  sujet  qui  gouverne  le  verbe  retinere,  de  sorte  (|u'il  voudrait  dire  qu'on 
ne  peut  admettre  que  l'éventualité  d'une  resLitutiou  doive  maintenir  l'o- 
bligation du  fidéjusseur,  en  la  faisant  envisager  comme  l'obligation  prin- 
cipale. Il  semble  toutefois  que  ces  expressions,  quœ  principaUs  fuit , 
sont  appliquées  par  Papinien  non  à  l'obligation  du  fidéjusseur,  mais  à 
celle  du  mineur,  puisque  le  jurisconsulte  ajoute  que  l'obligation  du 
fidéjusseur  n'est  qu'accessoire  :  et  cui  fidejussor  is  accessit.  Aussi 
Favre,  conjec^  liv.  Vlll,  ch.  iv,  pour  conserver  cette  construction, 
suppose-t-il  qu'une  partie  du  texte  de  Papinien  a  été  omise  par  les 
copistes,  et  propose-t-il  de  la  rétablir,  en  intercalant  après  les  mots  : 
fidejussoris  obligationem,  et  avant  ceux-ci  :  quœ  principaHs  fuit,  ce 
qui  suit  :  at  noapotius  solam  inanere  minuris  obligationem . —  Wielin? 
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En  résumé,  Thypothèse prévue  par  Papinien  constitue, 
à  vrai  dire,  une  particularité ,  puisqu'il  s'agit  d'un 
fidéjusseur,  que  l'on  suppose  n'être  pas  intervenu  in 
omnem  causam.  Telle  ne  doit  pas  être  assurément  la 
présomption  ;  et  habituellement  il  sera  régulier  d'ad- 
mettre que  le  créancier,  qui  exige  un  fidéjusseur,  a  en 
vue  de  se  prémunir  contre  toutes  les  causes  qui  pour- 
raient l'empêcher  de  se  faire  payer.  C'est  précisément 
alors  que  l'obligation  du  reus  est  menacée  de  perdre  sa 
force,  à  raison  de  la  minorité  de  celui-ci,  qu'il  importe 
de  faire  corroborerl'obligation  principale  par  l'accession 
d'un  débiteur,  qui  ne  puisse  pas  invoquer  un  bénéficeré- 
servé  à  la  faiblesse  de  l'âge.  Le  droit  à  une  restitution, 
concédé  aux  mineurs  ob  œtatem,  n'est  évidemment 
qu'une  faveur  octroyée  à  lâpersonne,  qu'il  serait  injuste 
d'étendre  à  un  majeur,  qui  doit  peser  toutes  les  consé- 
quences de  ses  engagements.  Aussi  voyons- nous  Ulpien 
déclarer,  dans  la  loi  o,  §i.  De  minor,  que  si  un  fils  de 
famille  mineur  de  vingt-cinq  ans  obtient  une  restitution, 
celle-ci  ne  doit  })oint  profiter  au  père,  de  manière  à  le 
soustraire,  suivant  les  cas,  soit  à  Faction  quodjussu,  soit 


/oc.  mp.  cit.  fait,  à  noire  gré,  de  vains  effurts  pour  défendre  la  leçon 
ordinaire. —  Il  nous  paraît  impossible  d'arriver  à  obtenir  un  sens  salisi'ai- 
sant,  si  l'on  ne  vent  rien  ajouter  ou  sous-entendre.  Le  changement  le 
plus  simple  consisterait  à  substituer  le  mot  :  cum  à  ceux-ci  :  et  mi.  Pa- 
pinien jusque-là  indiquerait  la  raison  de  douter,  et  qui  peut  faire  consi- 
dérer l'obligation  du  fidéjusseur  comme  principale;  il  énoncerait  ensuite 
la  raison  de  décider,  et  de  n'attribuer  à  cette  obligation  qu'un  caractère 
accessoire,  attendu  qu'elle  est  intervenue  sine  contemx>latione . ..  Nous 
avons  suivi  dans  la  traduction  la  correction  proposée  par  Voorda  et 
adoptée  par  Polhier.  Dans  ce  système,  il  faut  sous-entendre  :  per  ou 
propter  avant  :  causam,  et  sous-entendre  également  le  mot  :  eam  avant 
ceux-ci  :  qiiœ  priiicipidis. 
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à  l'action  depeculio.  Agir  autrement,  ce  serait,  fait-il  oh- 
server,  méconnaître  l'esprit  de  l'institution  prétorienne, 
qui  est  uniquement  de  protéger  les  mineurs  et  nullement 
les  majeurs. 

Ce  caractère,  qui  appartient  à  la  restitution  pour  mino- 
rité, est,  suivant  nous,  également  indiqué  par  Paul,  dans 
la  fin  de  la  loi  7,  ^  1 ,  D.  De  except.  (n°  XLIIÎ).  Les  auteurs, 
cependant,  ne  sont  pas  d'accord  sur  la  manière  dont  ce 
passage  doit  être  entendu.  Le  jurisconsulte,  dans  la  loi  7, 
développe  cette  distinction  entre  les  exceptions,  re- 
produite aux  lustitutes,  §  i,  De  /Tyj/i'mf.,  d'après  laquelle 
les  unes  sont  dites  personœ  cohœrenteSy  et  les  autres  rei 
cohœr  entes.  Après  avoir  cité,  dans  le  pr.  de  la  loi,  comme 
exemple  de  la  première  espèce,  l'exception  vulgairement 
connue  sous  le  nom  de  bénéfice  de  compétence,  Paul 
abordeau§  l,lesexceptions  qui  ont  une  portée  plus  large, 
quisontditesrei  cohœrentes,  etqui,  à  ce  titre,  peuvent  être 
invoquées  par  les  fidéjusseurs  tout  aussi  bien  que  par  le 
reus.  C'est  ce  qui  est  vrai  d'abord  de  l'exception  rei  ju- 
dicatœ,  en  supposant  toutefois,  que  la  litiscoiitestatio  en- 
gagée avec  le  reus  n'a  pas  amené  la  consommation  du 
droit  ipso  jure.ll  en  est  de  même  quant  aux  exceptions 
de  dol,  de  serment,  de  violence.  L'auteur  place  sur  la 
même  ligne  l'exception  dérivant  d'un  pacte  in  rem-,  car 
si  le  pacte  était  fait  in  personam,  il  ne  profiterait  même 
pas  aux  héritiers  du  débiteur,  suivant  la  loi  25,  §  1,  D- 
Depact.  Ajoutons  ([ue  le  pacte,  fùt-il  in  rem,  ne  fourni- 
rait pas  non  plus  une  exception  autidéjusseur,  dans  lecas 
assez  rare  où  il  n'aurait  pas  de  recours  à  exercer  contre 
le  reus,   parce  qu'il  aurait  cautionné    animo  donandi, 

il 
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1.  52,  eod.  tit.Yient  ensuite  l'exception  du  SCte-Yelléien, 
à  l'égard  de  laquelle  lefidéjusseurétaitmême  traite  avec 
plus  de  faveur,  puisqu'on  décidait  qu'il  jouirait  du  l)éné- 
fice  de  l'exception,  quoiqu'il  n'eût  pas  d'action  récur- 
soire  contre  la  femme,  1,  16,  §  1.  AdSCtum  Vell.  Pareil- 
lement, si  un  patron  avait  imposé  à  son  affranchi  certaines 
prestations,  en  vue  de  le  tenir  sous  sa  dépendance  par 
la  menace  d'exiger  ces  prestations,  l'affranchi  pouvait 
opposer  une  exception  à  l'action  du  patron  ;  et  cette 
exception  compétait  également  aux  fidéjusseurs  (l).Nous 
retrouvons  aussi,  dans  l'énumération  faite  par  Paul, 
l'exception  du  SCte  Macédonien,  que  nous  avons  exa- 
minée précédemment. 

En  dernier  lieu,  le  jurisconsulte  s'occupe  du  fidéjus- 
seur  qui  s'est  ol)ligé  ])our  un  mineur  de  vingt-cinq  ans  ; 
et,  à  ce  sujet,  il  fait  la  distinction  suivante.  Si  le  mineur  a 
été  irompé  {circurnscriptus),  le  iidéjusseur  a  droit  à  l'ex- 
ception. Si  le  mineur  a  été  seulement  lésé  [deceptas  in  re), 
il  ne  peut  lui-même  se  prévaloir  de  la  lésion  qu'à  la  con- 
dition d'une  restitution  préalable  ;  et,  dans  ce  cas,  pas 
d'exception  au  profit  du  fidéjusseur. 

Dans  la  première  hypothèse,  l'exception  appartient 
sans  difficulté^  au  fidéjusseur  comme  au  mineur,  et  le 
préalable  d'une  restitution  n'est  pas  nécessaire.  Il  ne 
saurait  donc  être  question  d'une  simple  lésion,  dont  l'ap- 
préciation exige  l'intervention  du  magistrat.  M.  de  Sa- 
vigny  pense,  comme  l'avait  déjà  indiqué  Cujas  (2),  qu'il 
s'agit  de  l'exception  créée  par  la  loi  Plsetoria,  pour  le  cas 
où  un  mineur  aurait  été  trompé,  exception  qui  aurait  dis- 


(1)  Voyez  sur  ce  point  les  lois  1,§§  5  et  8,  et2,§  2.  D.Quar.rer.act, 

(2)  Obs.,  liv.  XIX,  ch.  xix. 
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paru  parsiiite  de  rintrodiictionde l'exception  générale  de 
dol,  el  dont  notre  texte  contiendrait  la  seule  trace  qu'on 
en  trouve  encore  à  l'époque  classique.  Quand  le  créan- 
cier, au  contraire ,  est  exempt  de  dol,  quand  le  mineur 
a  seulement  à  se  plaindre  parce  qu'il  a  éprouvé  un  pré- 
judice, son  obligation  subsiste  jusqu'à  ce  qu'elle  ait  été 
rescindée  à  la  suite  d'une  cognitio  de  la  part  du  magistrat. 
Le  mineur  seul  a  le  droit  de  provoquer  cet  examen  ;  l'ini- 
tiative ne  peut  pas  être  prise  par  le  fidéjusseur.  Mais  Paul 
veut-il  dire  que  le  bénéfice  de  la  restitution  doit  être  re- 
fusé au  fidéjusseur,  même  après  que  le  mineur  l'aura  ob- 
tenue, ou  seulement  que  le  fidéjusseur  doit  attendre, 
sauf  à  en  faire  usage  une  fois  que  le  mineur  aura  réussi? 
M.  de  Savigny  (1)  entend  dans  ce  dernier  sens  le  texte 
de  Paul.  Suivant  Potliier^  le  jurisconsulte  romain  expri- 
merait l'idée  que  la  faveur  de  la  restitution  est  absolu- 
ment refusée  au  fidéjusseur.  Nous  partageons  cette  der- 
nière opinion,  parce  que,  à  notre  avis,  ce  doit  être  la 
règle  ordinaire.  Il  arrivera,  en  effet,  le  plus  souvent 
que  le  fidéjusseur  sera  intervenu  en  connaissance  de 
cause,  et  sans  restreindre  la  portée  de  son  obligation. 
Nous  estimons  sans  doute  que  Paul  admettait  les  tempé- 
raments dus  à  l'ignorance  excusable  du  fidéjusseur,  ou 
tenant  à  l'exclusion  formelle  du  préjudice  causé  par  une 
restitution.  Mais  il  n'a  d'autre  intention  que  d'indiquer  le 
sort  habituellement  réservé  au  fidéjusseur,  et,  à  ses  yeux, 
on  pouvait  dire,  en  principe,  que  le  bénéfice  de  la  resti  - 
tution  ob  œtatem  est  un  ipriYHége personœ  cohœrens  (2). 

(1)  Traité  de  droit  romain,  t.  VU,  §  335,  note  K. 

{V,  Celte  doctrine  a  été  consacrée  dans  noire  législation  par  l'aru  2012, 
C.  Nap.  qui  considère  comme  purement  personnelle  Texceplion  déri- 
vant de  la  minorité. 
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Nous  avons  déjà  fait  observer  que  les  lois  1  et  2,  C. 
De  fidej.  min, .  présentent  aussi  comme  droit  commun  le 
maintien  de  l'obligation  des  fidéjusseurs  quand  le  mi- 
neur, pour  se  faire  restituer,  n'allègue  qu'une  simple 
lésion.  La  loi  1  ajoute  que  les  fidéjusseurs  peuvent  ' 
user  contre  le  mineur  de  l'action  mandati,  ce  qui  aura 
lieu,  par  exemple,  s'il  a  laissé  passer  les  délais,  sans  ob- 
tenir une  restitution  à  rencontre  des  fidéjusseurs.  Rap- 
pelons-nous effectivement  qu'Ulpien  conseille  comme  le 
parti  le  plus  sûr  de  mettre  en  cause  sur  la  demande  en 
restitution  tant  le  créancier  que  le  fidéjusseur.  Faute 
d'une  restitution  obtenue  en  temps  utile,  l'obligation  du 
mineur  envers  son  mandataire  se  trouverait  irrévocable- 
ment confirmée. 

On  a  invoqué  quelquefois  en  faveur  de  la  doctrine  con- 
traire, d'après  laquelle  le  fidéjusseur  devrait  régulière- 
ment participer  au  bénéfice  delà  restitution,  les  lois  89 
D.Deacq.  vel.  omit.  Aeref/.,et  51,pr.D.  Deprocurat.  Dans 
le  premier  de  ces  textes,  Scsevola  admet  que  si  un  pu- 
pille, après  s'être  immiscé,  obtient  la  faculté  de  s'abste- 
nir, les  fidéjusseurs  qu'il  aurait  fournis  pour  des  dettes 
héréditaires  devront  être  déchargés.  Cette  décision  est 
facile  à  expliquer.  Les  fidéjusseurs  dont  il  s'agit  n'ont 
pu  se  défier  d'une  restitution  pour  minorité.  C'est  un 
majeur,  c'est  le  tuteur  qui  a  fait  faire  immixtion  au  pu- 
pille ;  les  fidéjusseurs  ont  dû  croire  la  succession  bonne, 
et  compter  sur  un  recours  contre  le  débiteur.  — Dans  la 
loi  51,  De  procurât.,  Ulpien  dit  qu'un  mineur  de  2o  ans 
n'est  pas  un  defensor  idoneiis,  parce  qu'il  a  droit  à  se  faire 
restituer,  ainsi  que  ses  fidéjusseurs.  Nous  croyons  que 
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la  pensée  de  jurisconsulte  est  que^  de  la  part  de  celui  qui 
a  plaidé  contre  un  pareil  defensor,  il  n'y  aura  pas  eu, 
comme  disaient  les  Romains,  res  in  judicium  dnlucta  , 
et  qu'il  pourra  renouveler  son  action,  sans  avoir  à  crain- 
dre l'exception  rpï  JHdicatœ{\).  Il  n'a  pas  obtenu,  en 
effet,  une  condamnation  qu'il  puisse  ramener  à  exécu- 
tion. Quant  aux  fidéjusseurs  qui  auraient  ipromisjudi- 
catum  solvi,  la  restitution  se  conçoit  à  leur  profit,  s'ils 
ont  cautionné  par  ignorance  de  l'état  de  minorité  du 
defensor.  UlpienTadmetcommepossible,  mais  non  comme 
nécessaire. 

Deuxième  hypothèse.  —  Le  mineur  est  pourvu  d'un 
curateur. 

L'influence  qu'exerce  la  nomination  d'un  curateur 
général  sur  la  capacité  de  s'obliger  chez  le  mineur  de 
25  ans,  est,  nous  l'avons  dit,  l'objet  d'une  controverse. 
D'une  part,  la  loi  101  ,  D.  De  verb.  oblig.  (n"  XLIY), 
décide  que  les  pubères  peuvent  s'obliger  par  la  voie 
d'une  stipulation  sans  leurs  curateurs.  D'une  autre  part, 
la  loi  5,  C.  De  îninteg.  restit.  (n^XLY),  pour  appré- 
cier les  effets  d'une  vente  consentie  par  un  mineur, 
établit  la  distinction  suivante.  Dans  le  cas  où  l'adulte 
qui  a  vendu  aurait  un  curateur,  le  contrat  doit  être  tenu 
pour  non  avenu,  hune  contractum  servari  non  oportet  ,•  le 
mineur,  dans  cette  position,  ne  diffère  pas,  disent  les  em- 
pereurs, de  l'interdit,  pour  lequel  il  y  a  incapacité  de 
s'obliger,  aux  termes  de  la  loi  G,  D.  De  verb.  oblig.  S'a 


(1)  Voyez  sur  ce  point  la  loi  il,  ,^  7,  i).  De  except.  rei  jud.,  qui 
appartient  aussi  à  Ulpion. 
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git-il,  au  contraire,  d'un  mineur  qui  n'avait  pas  de  cu- 
rateur, le  contrat  est  valable,  sauf  la  possibilité  d'une 
restitutio  in  integrum  qui  doit  être  sollicitée  en  temps 
utile. 

L'intérêt  de  la  distinction  est  facile  à  saisir.  S'il  n'y  a 
droit  qu'à  une  restitution,  cette  ressource  fera  défaut, 
une  fois  le  délai  expiré.  La  restitution  suppose  d'ailleurs 
un  préjudice  non  accidentel  et  de  quelque  importance. 
Sous  tous  ces  rapports,  le  système  de  la  nullité  du  con- 
trat ipso  jure  protégera  plus  efficacement  le  mineur. 

Diverses  explications  ont  été  proposées  pour  mettre 
d'accord  les  deux  textes  que  nous  avons  cités. 

Les  uns  font  prévaloir  la  règle  écrite  dans  le  Code,  et 
écartent  la  loi  101^  soit  à  l'aide  d'une  altération  du  texte, 
par  exemple  en  ajoutant  une  négation,  comme  le  fait 
Doneau  (1),  ou  en  substituant  avec  Noodt  (2)  :  obligare 
à  obligari;  soit  au  moyen  d'une  interprétation  de  cette 
loi  101,  qui  signifierait  seulement,  suivant  Yinnius  (5), 
que  la  présence  du  curateur  n'est  pas  nécessaire  au  mo- 
ment où  le  mineur  contracte,  à  la  différence  de  ce  qui 
était  exigé  pour  Vauctoritas  tutoris.  — Les  deux  correc- 
tions admises  par  Doneau  et  Noodt  sont  également  arbi- 
traires ;  la  seconde  ferait  dire  à  Modestinus  une  vérité 
trop  incontestable  pour  que  le  jurisconsulte  prît  la  peine 
de  l'énoncer.  Dans  ce  système,  le  parti  le  plus  acceptable 
serait  assurément  de  se  rattacher  à  l'interprétation  don- 
née par  Vinnius,  admise  également  par  Puchta  (4). 


(1)  Comment.,  liv.  Xll,  chap.  xxii,  §  50. 

(2)  Depact.  et  transact,  cap.  xx. 

(3)  Inst.,  §  9  .  Dô  inut.  stip. 

(4)  Curs.  der  Imtit.  t,  II,  §  202,  noie  aa. 
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D'autres  auteurs  ont  cherché  à  opérer  la  conciliation 
|)ar  la  voie  d'une  distinction.  Gliick  (1)  sépare  les  con- 
trats, par  lesquels  un  mineur  engagerait  sa  personne, 
en  promettant,  par  exemple^  ses  services,  de  ceux  pai- 
lesquels  il  engagerait  ses  biens.  Il  est  aisé  de  répondre 
que  la  promesse  de  faire  aboutit,  si  elle  est  inexécutée, 
à  des  dommages-intérêts,  et,  par  conséquent^  engage  les 
biens,  si  elle  est  valable.  —  MM.  de  Savigny  (2j  et  de 
Yangerow  (5)  reconnaissent  chez  le  mineur  pourvu  d'un 
curateur  la  capacité  de  s'obliger,  sauf  la  ressource  d'une 
restitutio  in  integrum,  tandis  que  les  aliénations  seraient 
nulles  ipso  jure.  La  loi  5,  C.  s'expliquerait  par  cette  cir- 
constance qu'elle  s'occupe  d'un  acte  tendant  à  une  alié- 
nation. Mais  les  Romains  n'ont  jamais  attribué  à  la 
vente  d'autre  effet  que  celui  de  produire  des  obligations; 
dire  que  le  contrat  est  sans  valeur,  c'est  dire  qu'il  n'en 
résulte  aucune  obligation. 

Quant  à  nous,  nous  estimons  que  la  conciliation  doit 
être  faite  historiquement.  Dans  l'origine,  on  ne  priva  pas 
le  mineur  de  la  capacité  de  s'engager,  malgré  la  nomi- 
nation d'un  curateur;  on  se  contenta  de  lui  retirer  l'ad- 
ministration de  ses  biens.  Tel  était  sans  doute  l'état  du 
droit  à  l'époque  de  Modestinus,  oii  les  conséquences  de  la 
curatelle  générale  introduite  par  la  constitution  de  Marc- 
Aurèle  n'avaient  pas  encore  atteint  leur  développement 
légitime.  Puis  la  force  des  choses  conduisit  à  ce  résultat 
que  celui  qui  ne  peut  administrer  ne  doit  pas  pouvoir 
s'obliger,  système  logique  admis  de  bonne  heure  pour 


(1)  T.  IV,  p.  75. 

(2)  Verm.  Schrift.  T.  Il,  n"  xviii. 
(3)  T.  1,^  291. 
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le  prodigue,  à  Tégard  duquel  la  curatelle  était  une  institu- 
tion fortancienne.  L'assimilation  desdeuxconditions  était 
rationnelle  ;  elle  devait  être  amenée  par  la  marche  du 
temps,  qui  apporte  unité  et  simplification  dans  le  droit. 
Aussi  l'assimilation  est-elle  formellement  exprimée  par 
Dioclétien  et  Maximien.  Les  mêmes  empereurs,  L.  2,  C. 
Qui  legit.pers.,  exigent  le  consensus  curatoris,  quand  il 
s'agit  pour  un  mineur  d'intenter  une  action  ou  d'y  dé- 
fendre. Nous  voyons  aussi,  par  la  loi  26,  C.  De  adm.  tut., 
que  pour  l'adulte  la  validité  de  l'adition  d'hérédité  est 
subordonnée  au  consensus  curatoris  (1). 


(1)  On  ne  peut  tirer  argument^  pour  le  temps  des  jurisconsultes,  des 
ois  60  et  61,  D.  De  jur.  dot.,  qui  parlent  de  la  promesse  d'une  dot 
aile  par  une  femme  mineure  avec  le  consensus  curatoris.  Il  est  vrai- 
semblable, en  effet,  comme  le  conjecture  M.  Pellat  {textes  sur  la  dot, 
p.  286  et  suiv.)^  que  Tribonien  a  substitué  le  mot  :  ciirator  à  celui  de 
tutor.  Mais,  précisément  cette  substitution  prouverait  que,  dans  le  der- 
nier étal  du  droit,  la  femme  mineure  ne  pouvait  r(^gulièrement  pro- 
mettre qu'avec  le  consensus  curatoris. 


TEXTES    EXPLIQUES. 


§  2^  .lirticlo  5^. —  I°rodâsi]C.<«. —  Bsisonsési. 

L.   6,  Dp  verboiimi  ohligationihus,  D.  (XLV-i). 
ULPIAIVIIS,  libro  primo,  ad  Sabimim.        ILPIEÎV,  sur  Sabimis ,  livre  1« 


XLVI,  Is,  cui  bonis  iiiterdic- 
tum  est,  stij)ulando  sibi  adqui- 
rit;  traderevero  non  potest,  vel 
promittendo  obligari;  et  ideo 
nec  fidejussor  pro  eo  interve- 
nire  poterit,  sicut  nec  pro  fu- 
rioso. 


XLVI.  Celui  qui  a  été  inter- 
dit acquiert  eu  stipulant;  mais 
il  ne  peut  aliéner  par  tradition, 
ou  s'obliger  en  promettant.  Par 
conséquent,  un  tidéjusseur  ne 
peut  intervenir  pour  lui ,  de 
même  que  pour  un  insensé. 


L.  25^  De  fidejussor ihus  et  mandatorilms,  D.  (XVLI-i). 


L'LP1A^'[]S, libro  undecimoad  Edirtum. 

XLVII.  Marcellus  scribit  :  si 
quis  pro  pupillo  sine  tutoris 
auctoritate  ubligato,  prodigove, 
vel  furioso  fidejusserit,  magis 
esse  ut  ei  non  subveniatur  , 
quoniam  his  mandati  actio  non 
competit. 


ULPIEN,  sur  l'Edit., livre  ne. 

XLVII.  Marcellus  écrit  que  si 
quelqu'un  s'est  porté  fidéjus- 
seur  pour  un  pupille  obligé 
sans  Vauctoritas  de  son  tuteur , 
pour  un  prodigue  ou  pour  un 
insensé,  il  faut  décider  qu'on  ne 
viendra  pas  à  son  secours  , 
parce  qu'il  n'y  a  pas  action  de 
mandat  contre  ces  personnes. 


EXPLICATION 


i^  2^   Articles^,   ~  Prodigiien.  —  Busensé»*. 

Le  prodigue,  en  droit  romain,  était  celui  qui  dissipait 
follement  sa  fortune,  qui,  suivant  les  expressions  d'Ul- 
pien,  1.  1.  pr.  D.  De  curât  fur. ^  neque  tempuSy  neque 
finem  expensarum  hahet,  sed  bona  sua  dilacerando  et  dissi- 
pando  profudit.  Suivant  un  usage  très-ancien  à  Rome, 
et  consacré  par  la  loi  des  XII  Tables,  celui  qui  était  at- 
teint du  vice  de  prodigalité  était  frappé  d'nne  incapa- 
cité, dont  la  portée  cependant  n'avait  d'autre  but  que 
celui  de  constituer  un  obstacle  au  mauvais  emploi  qu'il 
faisait  de  ses  facultés  naturelles.  On  l'appelait  interdit, 
parce  qu'il  lui  était  défendu  d'administrer  ses  biens, 
interdicitur  bonorum  suorum  administration  dict.  /.1.,  ce 
qui  était  le  résultat  d'une  sentence  prononcée  contre  lui 
par  le  magistrat,  sentence  dont  les  termes  nous  ont  été 
conservés  par  Paul,  Sent.,  liv.  III^  tit.  IV*,  §  7.  L'admi- 
nistration des  biens  de  l'interdit  appartenait,  d'après 
la  loi  des  XII  tables,  aux  agnats.  Cependant  Ulpien,  Reg. 
tit.  XII,  §  o,  nous  apprend  qu'il  n'en  était  ainsi  qu'à 
l'égard  du  prodigue  qui  avait  succédé  ab  intestat  kson 
père.  Aussi,  quand  il  s'agissait  d'un  affranchi,  ou  d'ui! 
ingénu  qui  avait  recueilli  en  vertu  d'un  testament  la 
succession  paternelle,  la  curatelle  devait  être  organisée 
par  le  magistrat. 

La  capacité  de  l'interdit  était  la  même  que  celle  du 
pupille  qui  avait  dépassé  Vinfantia.  La  règle  se  trouve 
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posée  dans  la  loi  6,  D.  De  verh.  oblig.  {n°  XL VI).  L'in- 
terdit peut  faire  sa  condition  meilleure,  acquérir  un 
droit  de  propriété  ou  de  créance;  il  ne  peut,  au  con- 
traire, faire  sa  condition  pire,  soit  en  aliénant,  soit 
en  s'obligeant. 

Faut-il  admettre  qu'une  obligation  naturelle  était 
impossible  à  la  charge  d'un  prodigué?  L'affirmative 
semble,  au  premier  abord,  autorisée  par  les  termes  de 
notre  loi  6^  qui  écartent  en  pareil  cas  la  fidéjussion  , 
pour  laquelle  cependant  il  suffit  qu'il  y  ait  obligation 
naturelle.  D'un  autre  côté,  le  même  texte  assimile  le 
prodigue  à  l'insensé.  Or,  pour  celui  qui  est  atteint  de 
démence,  aucune  obligation  ne  peut  se  concevoir.  Fu- 
riosiis  nulhim  negotium  gerere  potest ^  quia  non  intelligil 
(jiiod  agit.  ,    §  8  ,  Instit.  De  inut.  stip. 

Nous  ne  pouvons  adopter  ce  système  (I).  Il  y  aurait 
contradiction  à  admettre  une  obligation  naturelle  de 
la  part  du  pupille,  et  à  la  repousser  de  la  part  du  pro- 
digue. Ce  dernier  ne  saurait,  d'après  le  jus  gentimn ^, 
au  point  de  vue  de  l'équité,  être  soustrait  à  l'aptitude 
pour  une  obligation  naturelle,  que  l'on  reconnaissait 
chez  l'impubère.  Pourquoi  n'y  aurait-il  pas  place  à  un 
payement  valable,  s'il  est  fait  avec  le  consensus  cura- 
toriSy  ou  s'il  n'a  lieu  cpraprès  que  le  prodigue  a  re- 
couvré sa  capacité?  Oi^iant  à  la  nullité  de  la  fidéjussion, 
nous  verrons,  en  expliquant  la  loi  25 ,  De  fîdej.  {n°  XLYI), 
qu'elle  ne  doit  pas  être  entendue  d'une  manière  ab- 
solue. 


(1)  Gluck,  t.  IV,  p.  57  ,  repousse   dans  ce  cas  l'obligation  naturelle. 
Voyez  en  sens  contraire,  M.  Massol,  p.  159. 
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L'aliénation  mentale  ^,  dans  la  législation  romaine, 
inflnait  d'une  manière  diverse  sur  la  capacité  de  celui 
qui  se  trouvait  en  cet  état.  Ce  qu'il  faut  surtout  remar- 
quer, c'est  qu'on  n'avait  pas  jugé  nécessaire  d'organi- 
ser pour  cette  situation  une  incapacité  artificielle,  ainsi 
qu'on  le  faisait  à  l'égard  du  prodigue.  Ce  dernier  était 
frappé  d'une  déchéance  à  la  suite  d'une  déclaration 
du  magistrat.  Comme,  chez  le  prodigue,  Tintelligence 
ne  faisait  pas  défaut,  et  par  suite  l'aptitude  à  s'obliger  , 
l'incapacité  ne  commençait  qu'après  la  sentence  pro- 
noncée contre  lui;  et  cette  incapacité  était  calculée  de 
manière  à  le  mettre  hors  d'état  de  diminuer  son  patri- 
moine, sans  lui  retirer  la  faculté  de  participer  aux  actes 
de  droit  qui  auraient  au  contraire  pour  résultat  de 
l'enrichir.  Il  n'y  avait  rien  de  pareil  quant  à  l'insensé. 
Pour  lui ,  l'incapacité  était  naturelle ,  et  non  légale. 
Cette  incapacité  ,  pour  produire  ses  etïets ,  n'avait 
p-as  besoin  d'être  préalablement  reconnue  par  une  dé- 
cision judiciaire.  Sans  doute  la  loi  des  XII  Tables  vou- 
lait qu'un  curateur  fût  donné  à  l'insensé  comme  au 
prodigue,  et  que  l'administration  de  ses  biens  lui  fût 
également  retirée.  Mais,  quand  même  cette  précaution 
aurait  été  négligée,  l'aliéné  ne  devait  pas  souffrir  de 
cette  négligence  ;  et  les  actes  dans  lesquels  aurait  figuré 
un  insensé  dépourvu  de  curateur  étaient  considérés 
comme  radicalement  nuls,  attendu  qu'ils  émanaient  d'un 
individu  privé  de  raison,  qui  n'avait  exprimé  qu'une  ap- 
parence de  volonté.  Il  n'y  avaitpas  en  lui  une persoîia,  un 
sujet  apte  aux  affaires  de  droit  :  nullum  negotium^  quia 
non  intelligit  quod  agit. 

En  revanche,  quand  l'aliénation  mentale  n'était  pas 
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conliniie,  quand  l'état  hal)ituel  de  folie  s'accompagnait 
d'intervalles  lucides,  la  capacité  était  aussi  complète  du- 
rant ces  intervalles  ffuroris  induciœ,  intermissioj  que 
s'il  se  fût  agi  d'une  personne  parfaitement  saine  d'es- 
prit^ et  dont  la  raison  n'avait  jamais  subi  aucune  altéra- 
tion. Les  Institutes  nous  disent,  ^  1,  Quibus  non  est  per- 
miss.,  que  l'insensé  peut  valablement  (ester,  s'il  le  fait  à 
un  moment  quo  furor  intermissus  est,  décision  qui  se  re- 
trouve aux  Pandectes,  1.  20,  §  i,  Qui  test.  fac.  (1).  On  ne 
distinguait  pas  si  l'acte  intervenu  pendant  un  intervalle 
lucide  avait  pour  etVet  d'améliorer  ou  d'empirer  la  po- 
sition du  furiosus;  il  pouvait  aussi  bien  devenir  débiteur 
que  créancier.  La  règle  générale,  applicable  à  toute  es- 
pèce de  contrats,  est  posée  dans  la  loi  12,  C.  De  cont. 
empt.  (2).  Quelques  esprits  voulaient  même  pousser  si 
loin  les  conséquences  du  système  qui  réhabilitait  dans 
sa  capacité  l'aliéné  jouissant  d'intervalles  lucides,  qu'ils 
pensaient  que  la  curatelle  devait  cesser  à  raison  de  cet 
accident,  opinion  condamnée,  dans  la  loi  6,  C.  De  curât, 
fur. y  par  Justinien,  qui  décide  néanmoins  que  l'insensé 
pourra,  dumsapit,  ethcreditatem  adiré,  etomnia  alia  fa- 
cere,  quœ  semis  hominibus  competunt. 

Les  Romains  s'arrêtèrent  donc,  malgré  les  inconvé- 
nients jiratiques  qu'offrait  ce  système,  à  rechercher  en 


(1)  La  loi  9,  C.  Qui  testant,  fac  ,  nous  atteste  cependant  que  cette  opi- 
nion avait  fait  d'abord  difficulté. 

(2)  Eviptionem  et  venditionem  consensum  demlerare,  nec  fiiriosi 
ulhim  esic  contensiini  maiv'fcstum  est.  Intermissionis  autem  tempore 
furiosos  majores  xigi7Ui  quinque  amii.-i  venditiones,  et  alios  quoslibet 
contradus  posse  facere  non  ambicjitur. 
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lait  quelles  étaient  les  dispositions  mentales  d'une  per- 
sonne au  moment  où  elle  avait  fait  tel  ou  tel  acte.  Notre 
législateur  a  trouvé  plus  simple  d'éviter  les  embarras 
d'un  pareil  examen,  en  créant  une  présomption  d'inca- 
pacité, qui  résulte  de  la  déclaration  faite  par  l'autorité 
judiciaire  qu'un  individu  est  dans  un  état  habituel  d'im- 
bécillité, de  démence  ou  de  fureur.  Cette  présomption 
n'existe  toutefois  qu'en  faveur  de  celui  à  l'égard  duquel 
a  été  prononcée  la  sentence  qui  constitue  l'interdiction, 
c'est-à-dire  qui  met  quelqu'un  hors  d'état,  si  son  intérêt 
le  réclame,  de  faire  des  actes  qui  rigoureusement  de- 
vraient être  reconnus  valables  à  raison  de  ce  qu'ils  ont 
eu  lieu  pendant  un  intervalle  lucide.  Peut-être,  à  Rome, 
tenait-on  compte  de  cette  circonstance  qu'il  y  avait  eu 
nomination  d'un  curateur,  en  ce  sens  que  Ton  présumait 
alors  l'état  de  folie,  et  qu'il  incombait  à  l'adversaire  d'é- 
tablir que  la  lucidité  d'esprit  existait  au  moment  où  il 
avait  traité  avec  une  personne  pourvue  d'une  curateur. 
L'aliénation  mentale,  ainsi  envisagée,  produisait  l'in- 
capacité la  plus  radicale  toutes  les  fois  qu'il  s'agissait 
d'actes  émanés  d'un  individu  qui  ne  jouissait  pas  lors  de 
ces  actes  de  ses  facultés  intellectuelles.  On  disait  qu'il 
n'y  avait  nullum  negotium;  peu  importait  qu'il  fût  ques- 
tion pour  l'insensé  de  réaliser  une  acquisition  ou  une 
aliénation,  de  constituer  une  obligation  à  son  profit  ou  à 
sa  charge.  Furiosum  sive  stipuleturj,  sive promittat,  nihil 
agerenatura  manifestiim  est,  l.  1,  §  12,  D.  De  oblig.  et 
act. .  La  responsabilité  du  délit  était  même  écartée.  On 
ne  voyait  dans  le  damnum  dont  l'auteur  serait  un  in- 
sensé qu'un  acte  physique,  qui  ne  lui  était  pas  plus  im- 
putable qu'on  ne  songeait  à  imputer  à  un  corps  in- 
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ariimô  d'avoir  obéi  à  la  loi  de  la  gravité,  qncmadmodum 
sitegula  ceciderit,  1.  5,  §  2,  J)  Ad.  Icg.  Aquil.  Il  faut  donc 
se  garder  ,  malgré  quelques  textes,  qui  semlilent  établir 
une  assimilation  générale,  par  exemple,  la  loi  40,  D. 
Drreg.  jur.,  de  mettre  sur  la  même  ligne  l'insensé  et  le 
prodigue.  Qui  pourrait  douter  que  ce  dernier  ne  dût  por- 
ter la  peine  de  son  dol,  et  répondre  de  ses  délits? 

Les  expressions  employées  par  les  Romains,  pour  qua- 
lifier l'aliénation  mentale,  étaient  celles  de  furiosus^,  dé- 
mens, mente  captus.  Il  ne  parait  pas  qu'il  y  eût  synony- 
mie complète  entre  ces  expressions.  Le  fiiriosus  était 
particulièrement  celui  dont  les  facultés  intellectuelles 
étaient  troublées,  en  laissant  place  cependant  à  des  re- 
tours de  raison  plus  ou  moins  prolongés.  Chez  le  démens 
ou  le  mente  captas,  il  y  avait,  au  contraire,  oblitération 
aîjsoluede  l'intelligence,  c'est-à-dire  imbécillité  ou  idio- 
tisme. Par  suite,  l'incapacité  était  permanente,  et  non 
intermittente.  Aussi,  jusqu'à  Justinien  (voir  l.  23,  C. 
De  nupt.j,  le  fils  du  far iosus  n'était-il  pas  admis  à  con- 
tracter mariage  sans  le  consentement  du  père,  qui  pou- 
vait être  donné  dans  un  intervalle  lucide,  tandis  que 
depuis  longtemps,  pour  le  fils  du  mente  captas,  on  se 
i;assait  d'un  consentement^,  qu'il  était  impossible  d'es- 
pérer. 

L'insensé,  même  alors  qu'il  était  privé  de  sa  raison, 
pouvait  se  trouver  grevé  d'une  obligation,  quand  celle- 
ci  se  formait  re,  et  qu'elle  était  indépendante  du  consen- 
tement du  débiteur.  Un  insensé,  par  exemple,  est  dans 
l'indivision  avec  un  tiers,  et  ce  dernier  a  fait  des  dépen- 
ses dans  l'intérêt  commun.  L'action  communi  dwidundo 
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est  autorisée  dans  ce  cas,  comme  le  décide  la  loi  46,  D. 
De  ohligat.,  qui  donne  la  même  solution  à  l'égard  d'un 
pupille.  L'auctoritas  tutoris  est  inutile  ici  pour  créer  inie 
obligation  à  la  charge  de  l'impubère  ;  et  il  n'est  pas  dou- 
teux qu'il  faut  en  dire  autant  en  ce  qui  concerne  un 
prodigue,  qui  serait  lui  aussi  engagé  de  la  sorte  sans  le 
C07isensHs  curatoris. 

La  validité  d'une  fidéjussion  n'est  pas  douteuse  , 
quand  elle  a  été  fournie  pour  un  insensé  re  obligahis. 
Mais  Gaïus,  loi  70,  §  4,  D.  De  fulej. ,  qui  admet  alors  la 
fidéjussion,  oppose  à  cette  hypothèse  celle  où  le  créan- 
cier aurait  sti}mlé  d'un  insensé.  11  est  certain,  dit-il,  que 
dans  ce  dernier  cas  le  fidéjusseur  n'est  pas  engagé.  Ce 
n'est  pas  seulement  le  contrat  civil,  la  stipulation,  qui 
fait  défaut  ;  aucun  acte  de  droit,  aucune  convention  ne 
peut  se  conclure  avec  un  insensé.  Nous  avons  déjà  ren- 
contré cette  solution  dans  la  loi  6,  De  verb.  oblig.y  qui 
traite  de  la  même  manière  la  fidéjussion  relative  à  l'en- 
gagement d'un  prodigue  ,  bien  qu'ici  le  consentement 
ne  fasse  pas  défaut  de  la  part  du  reus,  et  que,  à  notre 
gré,  il  y  ait  place  à  une  obligation  naturelle.  La  diffi- 
culté s  ecomplique  quand  on  rapproche  de  ces  décisions 
la  loi  25,  D,  De  fidej.  n"  XL  VIL 

Cette  loi,  prévoyant  le  cas  où  quelqu'un  aurait  cau- 
tionné soit  un  pupille  obligé  sans  l'aMctontos  du  tuteur, 
soit  un  prodigue,  soit  un  insensé,  dit  qu'on  ne  viendra 
pas  au  secours  du  fidéjusseur,  attendu  qu'il  n'a  point 
d'action  de  mandat  à  exercer. 

Le  sens  naturel  de  ce  texte  est  que  le  fidéjusseur  restera 
tenu,  sans  pouvoir  se  faire  décharger,  ce  qui  est  indif- 
férentpourle  pupille,  leprodigueou  l'insensé,  qui  ne  sont 
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point  exposés  à  une  action  récursoire.  Cette  interprétation 
est  confirmée  par  la  version  des  Basiliques^  qui  s'exprime 
ainsi  :  Qui  fidejussit  pro  pupillo  sine  tutoris  auctori- 
tate  obligatOfprodigove  velfurioso,  tenetur  quidem;  man- 
dati  autem  actionem  adversus  eos  non  habet. 

Ce  résultat  se  conçoit  facilement,  en  ce  qui  concerne 
le  pupille.  La  dette  qu'il  a  contractée  en  dehors  de  Vauc- 
toritas  peut,  nousle  savons,  être  l'objet  d'un  cautionne- 
ment valable.  Seulement,  le  pupille  n'est  pas  lié  envers 
le  fidéjusseur,  le  mandat  qu'il  lui  a  donné  d'intervenir 
n'étant  pas  valable. 

La  chose  est  moins  simple  quant  à  l'engagement  du 
prodigue  ou  de  l'insensé,  qui,  comme  nous  l'avons  vu, 
ne  serait  pas  susceptible  de  fidéjussion. 

Cujas(l)  etPothier(2),  pour  écarter  cette  objection, 
supposent  qu'd  s'agit  d'un  prodigue  ou  d'un  insensé 
obligé  re,  par  exemple  quasi  ex  contractu,  ce  qui  est  pos- 
sible, ainsi  que  nous  l'avons  dit  :  dans  la  dernière  partie 
du  texte,  ils  substituent  quamvis  à  quoniam.  —  Mais^  si 
le  fidéjusseur  ne  peut  agir  comme  mandataire,  on  ne  sau- 
rait lui  refuser  du  moins  l'action  negotiormn  gestorum.  En 
payant,  il  aura  débarrassé  le  prodigue  ou  l'insensé  d'une 
dette  qui  pesait  sur  eux.  Les  Romains  ne  mettaient  pas 
en  doute  que  le  furiosus  ne  fût  tenu  à  la  suite  de  la 
gestion  de  ses  affaires,  1,  o,  §  5,  D.  De  neg.  gest.  Dès 
lors,  si  le  fidéjusseur  a  un  recours  contre  le  reus,  on  n'a- 
perçoit pas  quel  intérêt  il  pourrait  avoir  à  demander 
qu'on  le  relevât  de  son  obligation,  et  surtout  quelle  uti- 


(.1)  T.  II,  c.  1128,  et  e.  H6o. 
(2)  Pandecl.  Justin,  sub  h.  1. 

^8 
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lité  il  y  a  à  faire  observer  que  le  prodigue  ou  l'insensé 
sont  à  l'abri  de  l'action  de  mandat,  puisqu'ils  restentsou- 
mis  à  l'action  negotionim  gestormn.  Il  est  vrai  que  Favre^ 
qui  consacre  à  l'examen  de  cette  loi  deux  chapitres  fort 
longs  (1),  aboutit  à  direque  le  fidéjusseur  n'aura  ni  l'ac- 
tion de  mandat,  parce  que  le  prodigue  et  l'insensé  ne 
peuvent  contracter^  ni  l'action  de  gestion  d'affaires, 
parce  qu'il  est  intervenu  en  qualitéde  mandataire.  L'ini- 
quité de  ce  résultat  est  trop  choquante  pour  qu'il  faille 
prendre  la  peine  de  réfuter  de  pareils  raisonnements. 

Nous  croyons  qu'il  faut  s'en  tenir  à  l'interprétation  qui 
s'offre  naturellement,  qui  est  conforme  au  texte  des  Basi- 
liques, interprétation  d'après  laquelle  il  y  aurait  absence 
d'obligation  civile,  soit  chez  le  pupille,  soit  chez  le  pro- 
digue ou  l'insensé.  C'est  ainsi  que  la  loi  2o  est  entendue 
par  Noodt  (2),  par  Vinnius  (5),  par  Gluck  (4),  etc.  Suivant 
ces  derniers  auteurs,  Marcellus  et  Ulpien  supposent  un 
tidéjusseur  qui  a  cautionné  sciemment  un  prodigue  ou 
un  insensé,  connaissant  l'état  d'interdiction  ou  la  situa- 
tion d'esprit  du  i^eus.  Les  textes  qui  annulent  la  fidéjus- 
sion  doivent  s'entendre  du  cas  où  le  fidéjusseur  aurait 
cautionné  par  ignorance. 

Relativement  au  prodigue,  cette  distinction  n'a  rien 
que    de   raisonnable.  S'il  est    permis    de   cautionner 

(1)  Conjecl.  liv.  VIII,  ch.  v  eLvi. 

(2)  Pandect.  ad  tit.  De  minor.  Cet  auteur  transpose  les  mots  :  his 
et  ei.  Ce  seraient  les  incapables  [his),  qui  n'auraient  besoin  d'être  res- 
titués, parce  qu'ils  n'ont  pas  à  redouter  une  action  de  mandat  de  la  part 
du  fidéjusseur  {ei) . 

(3)  §1,  Instit.  De  fidej . 

(.1)  T.  IV,  p.  57;  t.  V,  p.  o64. 
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valablement  un  pupille  qui  contracte  sans  Vaiictoritas 
tutoris,  n'en  doit-il  pas  être  de  même  à  l'égard  du  pro- 
digue, chez  lequel  l'aptitude  à  une  obligation  naturelle 
nous  semble  moins  contestable  que  chez  l'impubère? 

Quanta  l'insensé,  on  peut  objecter  que  toute  obliga- 
tion principale  fait  défaut,  le  reus  se  trouvant  hors  d'état 
de  consentir.  Aussi  Vinnius  et  Gliick  disent-ils  qu'il  n'y 
a  d'autre  obligation  que  celle  du  fidéjusseur,  qui  devient 
ainsi  une  espèce  de  porte-fort.  A  notre  avis,  il  est  inutile 
de  faire  cette  concession,  qui  détruirait  la  fidéjussion, 
en  lui  enlevant  le  caractère  accessoire  qui  est  de  son  es- 
sence. Remarquons  que  les  jurisconsultes  ne  parlent  que 
ô.\m  furiosus,  c'est-à-dire  d'un  individu,  chez  lequel  il  y 
a  possibilité  de  comprendre  un  engagement  pendant 
une  période  de  lucidité.  S'il  s'agissait  d'un  mente  captus, 
la  fidéjussion  devrait  être  écartée,  parce  qu'on  n'aurait 
pas  ici  un  sujet  pour.r obligation  principale.  Chez  le  fu- 
riosus, il  suffit  qu'il  y  ait  doute  sur  le  point  de  savoir  s'il 
a  pu  donner  un  consentement.  Quand  même,  en  fait, 
l'existence  d'une  obligation  à  sa  charge  ne  serait  pas  éta- 
blie, on  la  conçoit  comme  une  possibilité,  qui  sert  de 
base  à  l'obligation  du  fidéjusseur,  alors  qu'il  a  entendu 
prendre  pour  son  compte  les  conséquences  de  l'incerti- 
tude qui  plane  sur  la  situation  d'esprit  où  se  trouvait  le 
reus  au  moment  du  contrat. 
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§  t^.  —  Appendice.  —  SCte  Tclléloa. 

Avant  de  quitter  les  obligations  naturelles  tenant  à 
r incapacité  du  débiteur,  nous  devons  dire  un  mot 
de  ce  qui  concerne  la  validité  de  Vùitercessio  émanant 
de  la  part  d'une  femme.  Le  SCte  Velléien,  rendu  sous 
Claude ,  l'an  799  de  Rome ,  défendait  aux  femmes 
A' intercéder Cf  c'est-à-dire  de  s'obliger  ou  d'obliger  leurs 
choses  pour  autrui.  Tandis  que  la  capacité  de  la  femme 
restait  complète,  quand  elle  s'engageait  dans  son  pro- 
pre intérêt,  on  ne  lui  permettait  pas  de  se  mêler  des  af- 
faires d'un  autre,  pour  y  prendre  le  rôle  de  débitrice, 
alors  qu'elle  ne  devait  tirer  aucun  profit  de  son  obliga- 
tion. On  craignait  qu'elle  ne  se  laissât  aller  trop  facile- 
ment à  des  actes  dont  elle  n'apercevait  pas  le  danger, 
parce  qu'elle  se  fiait  à  la  solvabilité  de  celui  à  qui  elle 
rendait  service,  et  qu'elle  ne  réfléchissait  pas  assez  au 
préjudice  que  pourrait  lui  causer  l'engagement  qu'elle 
acceptait.  Il  y  avait  là,  en  vue  de  l'inexpérience  et  de  la 
crédulité  qu'on  suspectait  chez  la  femme,  une  précaution 
analogue  à  celle  qu'avaient  priseles  auteurs  delaloiJulia, 
en  interdisant  à  la  femme  la  faculté  de  consentir  à  l'hy- 
pothèque des  immeubles  dotaux,  dont  l'aliénation  ce- 
pendant était  autorisée  par  son  consentement. 

En  cas  de  contravention  au  SCte  Velléien,  l'obliga- 
tion de  la  femme  n'était  pas  nulle  ipso  jure.  Une  excep- 
tion était  nécessaire  pour  écarter  une  condamnation, 
sauf  la  possibilité,  comme  nous  l'avons  vu  (1),  de  se  pla- 
cer encore  à  l'abri  du  SCte ,  postérieurement  à  une 
condamnation,  malgré  la  double  novation  résultant  de 

(4)  P.  130. 
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la  litiscontestatio  et  de  la  sentence,  en  invoquant  contre 
ï action  judicati  l'exception  du  SCteYelléien.  Du  reste, 
la  validité  de  l'intercession  faite  par  une  femme  pou- 
vait sortir  à  effet  dans  diverses  circonstances,  soit  quand 
il  était  certain  qu'elle  était  intervenue  animo  donandiy 
en  renonçant  à  tout  recours  contre  le  débiteur  (1)  ;  soit 
quand  la  femme  avait  trompé  le  créancier,  1.  2,  §5, 1.  25, 
1.  50,  D.  h.  t.,  1.  18,  G.  h.  t.;  soit  quand  l'intérêt  de  la 
femme  se  trouvait  en  conflit  avec  celui  d'une  autre  per- 
sonne qui  méritait  plus  de  faveur,  par  exemple,  quand  la 
femme  avait  intercédé  en  s'engageant  envers  un  mineur, 
auquel  il  ne  resterait  qu'un  débiteur  insolvable,  si  la 
femmeétait  relevée  de  son  obligation,  1. 12,  D.  Deminor.; 
soit  quand  la  femme  devenait  héritière  de  celui  pour 
qui  elle  avait  intercédé,  cas  auquel  le  créancier  pouvait 
attaquer  la  femme  comme  héritière,  ou  comme  débi- 
trice en  vertu  de  son  intercession,  1.  8,  §  15,  D.  h.  t. 

En  supposant  que  la  femme  pût  invoquer  l'exception 
du  SCte  Velléien,  doit-on  admettre  que  l'énergie  de  la 
prohibition  contenue  dans  ce  SCte  fit  disparaître  même 
l'obligation  naturelle?  La  réponse  affirmative  à  cette 
question  semble  autorisée  par  les  décisions  que  fournis- 
sent les  textes  du  droit  romain,  à  l'occasion  des  effets  les 
plus  ordinaires  attachés  à  l'obligation  naturelle. 

La  possibilité  d'une  fidéjussion  est  un  signe  assez 
positif  de  l'obligation  naturelle.  Or,  quand  il  s'agit  d'une 


(1)  La  question  délicate  de  savoir  si  la  femme  pouvait  abdiquer  à 
l'avance  le  bénéfice  du  SCte  Velléien,  est  très-controversée  entre  les 
auteurs.  Voyez  sur  ce  point  M.  de  Vangerow,  t.  III,  §  581,  obs.  I, 
n"  10,  qui  incline  à  l'affirmative,  en  se  fondant  principalement  sur  la 
loi  32,  §  4,  D./t.  t. 
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fidéjiission  s'appliquant  à  la  dette  contractée  par  une 
femme  qui  a  intercédé,  nous  voyons  bien,  par  la  loi  16, 
g  1,  D.  h.  t.,  que  certains  jurisconsultes  avaient  été  d'a- 
vis d'user  ici  de  la  même  distinction  qu'à  l'égard  de  la 
tidéjussion  relative  à  l'emprunt  fait  par  un  fils  de  fa- 
mille. Mais  ce  texte  constate  que  cette  opinion  n'avait 
pas  prévalu,  et  que  le  fidéjusseur  était  fondé  à  opposer 
l'exception  du  SCte,  même  quand  la  femme  y  était 
désintéressée,  parce  qu'ellen'avait  pas  de  recours  à  crain- 
dre. Le  motif  de  cette  décision  est  conçu  en  termes  tels, 
(ju'il  faut  en  conclure  à  l'absence  de  toute  obligation  : 
quia  tolam  o  bliationem  senatus  improbat(\). 

Cette  solution  se  fortifie  encore,  quand  on  considère 
la  manière  don  t  les  Romains  traitaient  le  payement  qui 
aurait  été  fait  par  une  femme  à  la  suite  d'une  intercessio. 
Nous  avons  vu,  en  expliquant  la  loi  40,  pr.  D.  Decoml. 
indeh.  (n"  XIV),  que  la  répétition  était  admise  en  pareil 
cas,  de  sorte  que  l'on  envisageait  l'exception  du  SCte 
Velléiencommen'élant  pasaô  œquitate  naturali  ahhorrens 
1.  66,  D.  De  reg.  jur.,  et  comme  ayant  pour  effet  de  sup- 
primer absolument  la  dette.  Sans  doute,  on  ne  doit  pas 
se  dissimuler  qu'il  y  a  là  une  faveur  un  peu  exagérée,  et 
que  dans  une  législation  qui  reconnaît  une"  obligation 
naturelle  chez  le  pupille  qui  a  contracté  sans  ïauctoritas 
tutoriSj  il  peut  paraître  choquant  de  dénier,  en  matière 
d' intercessio,  la  même  capacité  à  la  femme,  qui  d'ailleurs 
jouit  en  général  de  l'aptitude  à  s'engager  civilement. 

Remarquons^  d'un  autre  côté,  que  la  femme,  qui  a 

(\)  Gaïus,  dans  la  loi  2,  D.  Quœ  respign.,  suit  la  même  doctrine  au 
point  de  vue  de  la  validité  de  l'hypothèque,  ce  qui  tend  aussi  à 
prouver  que  l'obligalion  naturelle  était  repoussée.  L'hypothèque,  en  effet, 
subsiste  par  cela  seul  qu'il  y  a  une  obligation  naturelle. 
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exécuté  l'obligation  résultant  de  son  intercession,  peut 
avoir  fait  un  payement  valable  et  non  sujet  à  répétition. 
Ulpien,  clans  la  loi  8,  §  10,  D.  ad  SCtxm  VelL,  suppose 
bien  que  les  choses  ont  pu  se  passer  de  la  sorte,  puis- 
qu'il prévoit  l'hypothèse  oii  une  îemme  post  intercessio- 
nem  sic  solverit,  ne  repetere  possit.  Cette  distinction  est 
expliquée  parla  loi  9,  C.  eod.  tit.,  qui  n'accorde  la  con- 
dictio  qu'autant  que  la  femme  a  payé  par  erreur,  benefi- 
cio  senatusconsiilti  munitam  se  ignorans.  Bien  qu'elle  ait 
commis  en  payant  une  erreur  de  droit,  elle  était  cepen- 
dant relevée,  du  moins  dans  cette  circonstance  (4),  du 
préjudice  que  lui  avrit  causé  son  ignorance. 

Quand  la  femme  a  payé  sciemment,  quand  elle  a  né- 
gligé en  connaissance  de  cause  de  se  mettre  à  l'abri  du 
SCte  Velléien,  l'opération  était  bien  acceptée  comme 
ayant  le  caractère  d'un  payement.  L'idée  d'une  donatior 
faite  au  créancier  était  écartée,  et  devait  l'être,  en  effet. 
Celui-ci  avait  reçu  seulement  ce  qui  lui  était  dû  ;  la 
femme,  quoiqu'elle  n'y  fût  tenue  en  aucune  façon^  avait 
consenti  à  payer  la  dette  d'autrui,  ce  qui  n'était  pas  in- 
terdit par  le  S('te  Velléien,  qui  ne  faisait  pas  obstacle 
à  ce  qu'une  femme  acquittât  spontanément  la  dette  d'un 
tiers  ;  il  n'y  avait  ici  aucune  surprise  à  craindre,  aucune 
irréflexion  à  réparer.  La  femme  savait  parfaitement  ce 
qu'elle  faisait;  elleétaitàmèmed'apprécier  les  conséquen- 
ces de  l'acte  auquel  elle  consentait.  On  lui  laissait  toute 


('.)  Suivant  M.  de  Savigny,  Traité  de  Droit  romain,  i.  \\\,  appen- 
dice VIII,  n°  31,  la  faveur  accordée  aux  femmes  par  rapport  à  l'erreur 
de  droit  aurait  été  jadis  illimitée.  Toutefois,  à  partir  de  l'empereur 
Léon,  cette  faveur  aurait  été  abolie  comme  règle  générale,  et  restreinte, 
à  titre  d'exception,  à  certains  cas,  parmi  lesquels  figurerait  celui  qui 
nous  occupe. 
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liberté  de  diminuer  son  patrimoine,  quand  elle  ne  pou- 
vait se  faire  illusion  sur  cette  diminution,  ?ion  quœdimi- 
nuit  restitmtur,\.  8,§  o,D.A.  t.  C'est  par  la  même  raison 
qu'on  n'apportait  pas  d'entraves  à  Texercice  d'une  libé- 
ralité, quia  facilius  se  mulier  ohligat,  quam  alicui  do~ 
nat,  1.  A,eod.  lit.  in  fine. 

Il  est  impossible  cependant  de  méconnaître  que  l'idée 
d'une  obligation  dérivant  de  Vintercessio  d'une  femme 
n'aitfini  par  se  faire  jour  dans  le  dernier  état  de  la  législa- 
tion. Comment  expliquer  autrement  la  décision  portée  par 
Justinien,  1.  22.  C.  h.  t.,  suivant  laquelle^  quand  une 
femme,  qui  s'est  obligée  pour  autrui,  renouvelle  en  ma- 
jorité, et  après  un  intervalle  de  deux  années  son  pre- 
mier engagement,  elle  se  trouve  définitivement  liée  ? 
L'intercession  originaire  n'est  donc  pas  dépourvue  de 
tout  effet,  puisqu'elle  contribue  à  donner  à  la  seconde 
une  force  que  celle-ci  n'aurait  point  par  elle  seule.  Aussi 
Justinien  dit-il  que  l'engagement  primitif  est  co/i^r me, 
ultro  firmavit.  Or,  la  confirmation  ne  se  conçoit  pas  à 
l'égard  d'un  acte  qui  n'aurait  absolument  aucune  valeur. 
Sans  doute  l'empereur  ajoute  que  la  femme  qui  réitère 
son  obligation  doit  être  censée  agir  dans  son  propre  in- 
térêt; mais  il  ne  faut  pas  attacher  trop  d'importance  à 
cette  présomption.  La  véritable  raison,  qui  valide  l'opé- 
ration, c'est  qu'il  y  a  chez  la  femme  une  personne  apte 
à  s'engager,  quand  elle  a  eu  le  temps  de  réfléchir  sur  les 
conséquences  de  la  résolution  qu'elle  prend  ;  sibi  impu- 
tetj  si,  quod  sœpius  cogitare  poterat  et  evitare  non  fecit. 
Dict.  l  22. 
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§  3«.   Obligations    natiirclleM   fondccH    «ur    i*aceoiuplis«oment 
d'aa  devoir  do  morale. 

Nous  rencontrons,  en  droit  romain,  plusieurs  cas  dans 
lesquels  est  refusé  le  droit  de  répéter  une  prestation 
faite  par  erreur.  Le  motif,  qui  est  donné  pour  interdire 
la  répétition,  est  tiré  de  l'existence  d'un  devoir,  sur  le- 
quel on  assied  une  obligation,   de  manière  à  envisager 
i'afifaire  comme  n'étant  autre  chose  qu'un  payement.  Les 
termes  naturadehitum  se  trouvent  même  employés  une 
fois  à  cette  occasion.  Ainsi,  un  affranchi  a  fourni  à  son 
patron  des  operœ  officialeSy  c'est-à-dire  des  services  qu'il 
était  d'usage  de  faire  promettre  à  l'affranchi  en  signe  de 
sujétion  et  de  dépendance  vis-à-vis  son  ancien  maître. 
Aux  yeux   des   Romains ,  le  respect  et  la  reconnais- 
sance,  auxquels    l'affranchi   était    tenu  à  l'égard   du 
patron,  lui  faisaient  un  devoir  de  fournir  ces  opercBj 
bien    qu'il  ne    s'y    fût   pas    engagé    formellement. 
Aussi,   quand  il  les  avait  prestées    par    erreur,  dans 
la  pensée  qu'il  y  était  obligé,  la  condictio  indehiti  lui 
était-elle  refusée.  Pour  justifier  cette  solution,  les  juris- 
consultes ne  recouraient  pas  à  cette  considération  que 
l'affranchi  aurait  commis  une  erreur  de  droit  ;  ils  di- 
saient que  l'affranchi  avait  accompli  une  obligation  na- 
turelle. C'est  de  cette  manière  qu'Ulpien,  1.  26,  §  12, 
D.  De  cond.  indeb.,  en  reproduisant  l'opinion  de  Julien 
et  de  Marcellus,  apprécie  la  prestation  qui  a  été  faite  ; 

natura  enim  opéras  patrono  libertus  débet qvia  na- 

tura  ei  debentur.  — D'un  autre  côté,  on  sait  que  le  père 
ou  l'aïeul  paternel  pouvaient  seuls,  en  droit  romain,  être 
contraints  à  constituer  une  dot  (paternum  officium,  Luit. 
C.  Dedot.  proni.)^  tandis  que  régulièrement  lamère  n'était 
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pas  soumise  à  cette  obligation  {nisi  ex  7nagna  et  probabili 
causa,  vellege  specialiter  expressa,  dit  la  loi  14,  C.  De 
jur.  dot.  Cependant  si  une  mère  (1)  se  croyant  obligée  à 
doter  sa  fille,  avait  fourni  quelque  chose  à  ce  titre,  elle 
n'était  pas  autorisée  à  répéter.  En  mettant  de  côté,  di- 
sait-on, le  motif  erroné  qui  a  porté  cette  femme  à  doter, 
la  prestation  doit  s'expliquer  comme  l'accomplissement 
d'un  devoir  :  sublat a  en im  falsa  opinione,  relinquitur pie- 
fat  is  causa,  ex  qua  solutum  repeti  non  potesty  1.  52,  §  2, 
D.  Decond.  indcb. 

Puchta  (2)  repousse  dans  l'une  et  l'autre  de  ces  hypo- 
thèses l'existence  d'une  obligation  naturelle,  pour  n'ad- 
mettre qu'une  obligation  morale,  dont  l'accomplisse- 
ment ne  donnerait  pas  droit  à  une  répétition,  parce  que 
cette  répétition  choquerait  les  bienséances,  et  serait  en- 
tachée d'immoralité.  MM.  Francke  {Civil.  Âhhand,^.  68), 
de  Savigny,  loc.  sup.  cit.,  et  de  Vangerow,  t.  III,  §  62.o, 
étendent^  au  contraire,  à  ces  cas,  l'idée  d'une  obligation 
naturelle,  dont  l'exclusion  de  la  condictio  indebiti  four- 
nirait la  preuve.  Mais  en  même  temps,  ils  refusent  toute 
autre  vertu  à  cette  obligation,  qui  serait  impuissante  ù 
produire,  en  dehors  du  droit  de  rétention,  aucun  des 


(1)  M.  fie  Savigny,  t.  1,  §  12,  p.  100,  applique  l'expression  indéter- 
minée mulier,  qui  se  trouve  dans  le  texte  de  la  loi,  à  une  femme  qui 
fournirait  par  erreur  une  dot  à  son  mari.  L'idée  d'une  obligation,  ad- 
mise en  pareil  cas,  aurait  pour  but,  suivant  lui,  de  faire  échapper  cette 
conslitution  de  dota  la  règle  qui  prohibait  les  donations  entre  époux. 
Nous  préférons  l'intcrprélalion  de  Cujas,  adoptée  par  la  plupart  des 
auteurs  anciens  et  modernes,  Godefroy,  Doneau,  Gluck,  de  Vangerow, 
d'après  laquelle  il  s'agirait  d'une  mère  ou  d'une  aïeule  qui  aurait  doté 
sa  tille  ou  sa  petite-fille. 

(2)  Curs,  der  Inslit.,  t.  III,  p.  66. 
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effets  attachés  ordinairement  à  la  dette  naturelle.  Ainsi, 
dit  M.  de  Savigny,  on  ne  saurait  faire  valoir  une  pareille 
obligation  par  voie  de  compensation. 

Nous  n'hésitons  pas  à  rejeter,  avec  le  savant  romaniste, 
la  possibilité  d'une  compensation  ;  mais  nous  ne  pouvons 
partager  sa  doctrine,  quand  il  s'agitd' apprécier  la  validité 
de  lareconnaissancefaitepourune  pareilledette,  cpiand  la 
question  sera  de  savoir  quel  est  le  mérite  de  l'engagement 
qui  aurait  été  pris  pour  1  acquitter.  N'oublions  pas  que 
l'existence  d'une  dette  naturelle  suffit  pour  que  le  cons- 
titut  soit  obligatoire.  Il  nous  paraîtrait  aussi  que  la  fidé- 
jussiondoit  être  admise  en  pareil  cas.  La  fidéjussion,  en 
etfet,  peut  être  conclue  à  l'avance  et  accéder  à  une  dette 
future  indéterminée,  pourvu  qu'elle  soit  fixée  plus  tard. 
Du  moment  que  la  répétition  est  interdite  au  cas  de 
payement,  Julien  nous  dit,  1.  7,  D.  De  fifJej.,  qu'il  y  a 
place  à  une  fidéjussion.  Les  mêmes  idées  devraient  aussi, 
à  notre  estime,  être  appliquées  à  une  constitution  d'hy- 
pothèque, qui  est  possible  également  en  vue  d'une  dette 
naturelle,  dont  la  quotité  incertaine  «  priori  serait  en- 
suite j)récisée  par  l'aveu  du  débiteur.  On  conçoit  seule- 
ment que  les  jurisconsultes  romains  ne  se  préoccupent 
que  de  ce  qui  arrivera  le  plus  souvent,  c'est-à-dire  d'un 
payement  fait  par  le  débiteur. 

Quelle  que  soit  du  reste  la  portée  qu'il  faut  donner  à 
l'obligation  dont  nous  nous  occupons,  et  quand  même 
il  seraitvrai  qu'elle  se  borne  à  autoriser  le  droit  de  réten- 
tion, réduite  à  ces  termes,  elle  n'en  mérite  pas  moins 
d'être  qualifiée  obligation  naturelle,  puisqu'elle  pro- 
duit un  effet,  qui  ne  peut  s'expliquer  qu'en  disant  qu'un 
payement  était  possible,  et  que  dès  lors  il  existait  une 
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dette.  Supposons,  en  effet,  qu'il  s'agisse  d'une  personne 
à  laquelle  une  erreur  de  droit  ne  peut  pas  porter  préju- 
dice :  l'affranchi,  qui  a  fourni  des  operœ  auxquelles  il 
n'était  pas  tenu,  était  un  mineur  de  25  ans  ;  il  était,  à 
raison  de  son  âge,  restituable  contre  ses  erreurs  de  droit. 
Telle  était  aussi,  à  l'époque  classique,  comme  nous  l'a- 
vons dit  (1),  la  condition  générale  des  femmes.  L'un  et 
l'autre  cependant  n'ont  agi  que  par  suite  d'une  erreur 
de  droit,  qui  doit  rester  inoffensive  à  leur  égard.  Ils 
n'ont  pas  entendu  accomplir  un  offîcium  pietatisy  puis- 
qu'ils s'imaginaient  acquitter  une  obligation  à  laquelle 
ils  pouvaient  être  contraints.  Si  néanmoins  la  répétition 
est  interdite,  c'est  qu'il  existe,  pour  légitimer  la  presta- 
tion qui  a  été  faite,  une  obligation  fort  imparfaite  sans 
doute,  mais  qui  étant  susceptible  de  quelques  effets  doit 
rentrer  sous  l'expression  de  ?mtiira  debitum,  employée 
effectivement  par  Ulpien,  dans  la  loi  26,  §  12,  D.  De 
cond.  ind.  Rappelons  encore  une  fois  que  l'obligation 
naturelle,  pour  les  Romains,  n'a  pas  un  type  unique,  et 
qu'elle  se  prête  à  des  variétés  considérables.  C'est^  sui- 
vant nous,  embrouiller  la  matière  que  de  chercher  à 
établir,  avec  des  noms  différents,  des  catégories  diverses, 
étrangères  à  la  langue  des  Romains,  en  plaçant  à  côté 
des    obligations   naturelles    des  obligations  morales, 
dont  on  a  bien  de  la  peine  ensuite  à  déterminer  le  ca- 
ractère. Les  Romains  n'avaient  qu'une  expression  pour 
qualifier  l'obligation  dépourvue  d'action  ;  ils  l'appelaient 
natura  debitum.  Seulement  l'énergie  de  ce  debitum  était 
susceptible  d'avoir  plus  ou  moins  de  puissance. 

L3iCausapietatis,que  nous  avons  trouvée  indiquée  dans 

(1)  P.  279. 
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la  loi  52  §  2,  D.  De  cond.  indeh.,  comme  motif  d'exclure  la 
répétition,  est  invoquée  dans  d'autres  occasions,  et  tou- 
jours dans  le  même  but,  afin  de  faire  obstacle  à  la  con- 
dictio  indebiti.  Ainsi  des  aliments  ont  été  fournis  par  un 
oncle  à  sa  nièce,  pietatis  respectu  (1.  27,  §  1,  D.  De  neg. 
(/est.),  par  une  mère  à  ses  enfants,  materna  pietate  (1.11, 
C.  eod.  lit.;)  ni  Tun  ni  l'autre  n'auront  le  droit  d'en 
exiger  le  remboursement.  La  loi  17,  C.  De  postl.  revers. ^ 
décide  de  même  quant  à  la  rançon  qui  aurait  été  payée 
par  une  mère  pour  racheter  son  fils  captif.  Il  ne  lui  est 
pas  permis  de  se  repentir  du  sacrifice  qu'elle  a  fait  et 
d'exiger  la  restitution  de  ce  qu'elle  a  payé;  facti  tepœni- 
iere^  ac  de pretio  quicquam  tractare  non  convenit.  —  Un 
héritier  qui  pouvait  se  dispenser  d'exécuter  un  fidéi- 
commis,  irrégulièrement  laissé,  a  cru  cependant,  par 
scrupule  de  conscience,  devoir  se  conformer  pleinement 
aux  intentions  du  défunt.  Le  fidéicommissaire  ne  pourra 
être  inquiété,  cum...  ex  coiiscientia  relicti  fideicommissi 
defuncti  voluntati  satisfactum  esse  videaturj  1.  2.  C.  De 
fideic.  On  en  disait  autant  de  l'institué,  qui  s'était 
abstenu,  par  respect  pour  la  volonté  du  défunt,  de  rete- 
nir la  quarte  Pégasienne  à  laquelle  il  avait  droit.  Le  ju- 
risconsulte Paul  (1)  déclare  même  que  la  conduite  de 
l'héritier  doit  être  appréciée  comme  étant  l'accomplis- 
sement d'une  dette.  QuHotam  hereditatem  restituit^  cu7n 
(jiiartam  retinere  ex  Pegasiano  debuissetj,  si  non  retineal, 
repetere  eam  non  potest  :  nec  enim  indebitum  solvisse 
videtur  qui  plenam  fidem  defuncto  prœstare  maluit. 

Il  n'y  aura  pas  de  difficulté,  toutes  les  fois  que  la 


{\)Sent.h\.  IV,  i.t  in,§4. 
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prestation  aura  été  effectuée  en  vue  d'accomplir  un 
devoir.  La  condictio  indebiti  devra  être  écartée,  et  les 
règles  particulières  aux  donations  ne  trouveront  pas 
également  d'application  (1).  Mais,  dans  le  cas  où  celui 
qui  a  preste  n'aurait  agi  que  par  erreur,  faudra-t-il  dire 
que  la  loi  du  devoir  à  laquelle  il  n'a  pas  entendu  obéir 
s'imposera  à  lui  malgré  sa  résistance,  de  manière  à  lui 
interdire  le  droit  de  répéter?  C'est  une  question  à  la- 
quelle il  ne  peut  pas  être  fait  de  réponse  générale,  la  so- 
lution devant  dépendre  de  la  gravité  du  devoir,  qui  peut 
être  plus  ou  moins  rigoureux. 

Quand  des  aliments  ont  été  fournis  par  erreur,  la  ré- 
pétition ne  sera  pas  admise ,  s'il  s'agit  de  parents  très- 
proches  ;  mais  à  mesure  que  la  proximité  s'effacera,  on 
devra  être  plus  facile  à  autoriser  la  condictio  indebiti. 
Pour  la  mère ,  qui  aurait  racheté  son  fils  de  captivité, 
l'influence  de  l'erreur  ne  sera  d'aucune  considération. 
Il  semble  également  que  les  Romains  regardaient  comme 
un  devoir  assez  étroit  l'obligation  pour  le  père  d'acquit- 
ter les  dettes  de  son  fils;  la  loi  1 1 ,  D.  De  cond.  ind.  décide, 
en  effet,  que  s'il  a  été  pR\6  per  imprudentiamplus  qucim 
in  peculio  est,  il  n'y  aura  pas  lieu  à  répétition. — Si  l'on 
suppose,  au  contraire,  qu'un  legs  ou  un  fidéicommis 
laissé  irrégulièrement  a  été  exécuté  par  erreur,  le  refus 
à^ldi  condictio  indebiti  devient  beaucoup  plus  délicat. 
Aussi  voyons-nous  des  textes  qui,  dans  une  hypothèse 
analogue,  celle  où  l'institué  a  omis  de  retenir  la  quarte 

(1)  Quelque  rigoureuse  que  fut  la  prohibition  des  donations  entre 
époux,  Celse,  comme  nous  l'apprend  Ulpien,  1.  5^  §  i5,  D.  De  donat. 
int.,  ne  considérait  point  comme  une  libéralité  le  fait  du  mari  qui^ 
chargé  de  restituer  une  hérédité  à  sa  femme,  n'aurait  pas  retenu  ce 
que  le  défunt  l'avait  autorisé  à  conserver. 
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Pégasienne,  se  prononcent  en  faveur  du  droit  de  répé- 
tition, par  exemple  les  lois  21  et  68,  §  1,  D.  Ad  SCtum 
Trebell.  Ce  dernier  texte  fait  observer  qu'on  devra  être 
porté  à  expliquer  la  conduite  de  l'héritier  par  le  désir 
d'accomplir  religieusement  les  volontés  du  défunt,  ce 
qui  n'exclut  pas  cependant  la  faculté  de  reprendre,  si 
l'erreurest  bien  démontrée.  Le  droit  romain  parait  aussi 
avoir  fini  par  accorder  la  répétition  au  débiteur  qui,  à 
la  suite  d'un  prêt  fait  gratuitement,  ou  moyennant  un 
faible  tauxd'intérêts,  aurait  par  erreur  payé  des  intérêts, 
ou  aurait  par  erreur  fourni  des  intérêts  supérieurs  à  ceux 
qui  avaient  été  convenus.  Voyez  les  lois  102,  §  o,  D.  De 
solut.,  et  18  C.  De  usur.{ï). 

Dans  certaines  hypothèses^  l'efficacité  de  rol)ligation 
naturelle  dépendra  donc  en  définitive  de  la  bonne  vo- 
lonté du  débiteur.  Elle  se  trouvera  ramenée  aux  simples 
proportions  que  lui  donne  notre  législation,  en  qua- 
lifiant de  payement  l'exécution  librement  consentie  par 
le  débiteur.  L'intérêt  de  ce  point  de  vue  sera  d'écarter 

(1)  Si  l'on  admet,  comme  une  proposition  générale  endroit  romain, 
que  l'erreur  de  droit  ne  peut  autoriser  la  condictio  indehiti.,  on  restrein- 
dra considérablement  la  place  qui  doit  être  faite  au  droit  de  répéter  ce 
qui  aurait  été  preste  par  celui  qui^  n'élant  tenu  qu'eu  vertu  d'un  simple 
officium,  aurait  payé  parce  qu'il  se  regardait  comme  civilement  obligé. 
Mais  on  peut  bien  hésiter  à  croire  qu'une  doctrine  aussi  sévère  ait  été 
unanimement  reçue.  Les  auteurs  qui  donnent  le  plus  de  portée  à  l'er- 
reur de  droit,  reconnaissent  d'ailleurs  qu'il  y  avait  un  assez  grand 
nombre  de  personnes  qui  étaient  relevables  de  leur  ignorance  du  droit. 
D'un  autre  côté,  l'erreur  de  droit  peut  être  excusable,  par  exemple  s'il 
s'agit  d'un  legs  qui  présentait  une  question  douteuse  sur  laquelle  l'hé- 
ritier s'est  trompé.  Il  est  possible  également  que  ce  soit  par  une  erreur 
défait  que  l'institué,  abusé  sur  les  forces  de  l'hérédité,  aura  acquitté 
des  legs  au  delà  des  trois  quarts  du  montant  de  la  succession,  ou 
abandonné  pins  des  trois  quarts  au  lidéicommissaire. 
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l'application  des  règles  sur  les]donations.  Ajoutons  qu'il 
n'estpas  indispensable,  pourassurerquelqueeffet  àl'obli- 
gation  naturelle,  que  le  payement  ait  été  effectué.  La 
reconnaissance  de  la  dette  et  l'engagement  pris  de  l'ac- 
quitter pourront  aussi  assurer  une  action  au  créancier 
naturel.  C'est  ce  que  décidaient  les  jurisconsultes,  quant 
à  la  promesse  de  payer  un  legs  sans  déduction  de  la 
quarte  Falcidie,  notamment  Ulpien,  1.  46,  D.  Ad.  leg. 
Falcid.f  et  Marcellus,  1.  20,  §  1,  D.  De  donat.  Ce  der- 
nier point  cependant  n'aurait  pas  été  généralement 
admis,  puisqu'il  motiva  une  constitution  de  Justinien,  1. 
19,  C.  Ad  leg.  Falcid.^  qui  résolut  la  difficulté  confor- 
mément à  la  doctrine  de  Marcellus  et  d'Ulpien. 


nEVlLIEIllE  PARTIE 


OBLIGATIONS  NATURELLES  SURVIVANT  A  LA 
DISPARITION  DE  L'OBLIGATION  CIVILE. 

La  deuxième  partie  de  notre  sujet,  suivant  la  division 
que  nous  avons  indiquée  plus  haut,  page  20,  consiste  à 
rechercher  quelles  étaient,  dans  la  législation  romaine, 
les  hypothèses  où  une  obligation,  complète  à  son  ori- 
gine, et  pourvue  du  droit  d'action,  se  trouvait  dépouil- 
lée de  cet  avantage,  sans  néanmoins  s'effacer  entière- 
ment, de  telle  sorte  qu'il  subsistât  encore  une  obligation 
naturelle . 

Cette  dégénérescence  de  l'obligation  se  rencontrait  en 
général  toutes  les  fois  que  la  perte  de  l'action  était  une  con 
séquence  des  principes  du  droit  strict,  qui  entraînait  une 
libération  contre  laquelle  protestaient  des  considérations 
d'équité. 

Une  première  application  de  cette  idée  se  présente  à 
l'occasion  de  l'extinction  de  l'obligation  civile,  qui  a  été 
le  résultat  d'une  adition  d'hérédité.  Diverses  lois  nous 
montrent  par  des  exemples  pratiques  comment,  aux 
yeux  des  jurisconsultes  romains,  la  confusion  laissait 
survivre  une  obligation  naturelle,  et  comment,  en  pa- 
reil cas,  le  créancier,  grâce  à  l'existence  d'un  pignus^ 
pouvait  arriver  à  obtenir  son  payement. 
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TEXTES     EXPLIQUES. 


DEUXIÈME  PARTIE. 

OBLIGATIONS  NATURELLES  SURVIVANT  A  LA 
DISPARITION  DE  L'OBLIGATION  CIVILE. 

§  <".  Obligation  naturelle  en  cas  de  confusion. 
L.  59,  pr.  Ad  SCtum  Trebelliamm,  D.  (XXXVI-i). 


PAILI'S,  libro  IV   Quaslionum. 

XLVin.  Debitor  sub  pignore 
creditorem  heredeni  instituit, 
eumque  rogavit  restituere  he- 
reditatem  filiae  suaB,  id  est  tes- 
tatoris  :  cum  nollet  adiré  ut  sus- 
pectam,  coactus  jussu  Prgetoris 
adiit  et  restituit  :  cum  empto- 
rem  pignoris  non  inveniret,  de- 
siderabat  permitti  sibi  jure  do- 
minii  id  possidere.  Respondi  : 
aditione  quidem  hereditatis 
confusaobligatio  est.  Videamus 
autem  ne  et  pignus  liberatum 
sit  sublata  naturali  obligatione. 
Atquin  sive  possidet  créditer 
[actor  (I)],  idemque  beres,  rem, 
sive  non  possidet:  videamus  de 
efFecturei.  Et  si  possidet,  nulla 
actione  a  fideicommissario  con- 
veniri  potest,  neque  pignerati- 
tia,  quoniam  bereditaria  est  ac- 
tio  :  neque  fideicommissum, 
quasi   minus   restituerit,  recte 

(0  Nous  pensons,  avec  Cujas,  qu'on  doit 
supprimer  le  mot  actor,  auquel  il  est  dif- 
ficile de  donner  un  sens. 


PAUL,  Queslious,  lîTre  4«. 

XLVIII.    Un    débiteur,    qui 
avait  institué  béritier  son  créan- 
cier gagiste,  l'avait  prié  de  res- 
tituer fhérédité  à  sa   fille  (la 
fille  du  testateur).   L'institué, 
ne  se  souciant  pas  d'accepter  la 
succession  qui  lui    paraissait 
suspecte,  avait   été    contraint 
par  le  Préteur  à  faire  adilion, 
et  avait  restitué.  Comme  il  ne 
trouvait  pas  d'acheteur  pour  le 
gage, il  demandait  l'autorisation 
de  le  conserver  à  titre  de  pro- 
priétaire. J'ai  répondu  :  sans 
doute    l'adition    d'hérédité    a 
éteint  l'obligation  par  voie  de 
confusion;  mais  voyons  si  le 
gage  est  également  libéré  pai*- 
ce  qu'il  n'y  aurait  plus  même 
obligation  naturelle.  De  deux 
choses  l'une  :  ou  le  créancier, 
qui    est  devenu  héritier;,  pos- 
sède, ou  il  ne  possède  pas  ; 
examinons  ce  qui  doit  arriver 
dans  chaque  cas.  S'il  possède, 
le  créancier  ne  peut  être  at- 
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petetur;  quod  -eveniret,  si  nul- 
lum  pigausiutercessisset;  pos- 
sidet  eiii;n  eam  rem  quasi  cre- 
ditor.  Sed  et  si  fideicommissa- 
riiisremteneat,  et.  hic  Serviana 
actio  teiiebit;  verum  est  eniin 
non  esse  solutam  pecuniam, 
quemadmodum  diciiniis  cum 
amissa  est  actio  proptei'  excep- 
tionem.  Igitur  non  tantiim  re- 
tentio,  sed  eliam  petitio  pigno- 
ns nomiiiecompetit,  etsolutum 
non  repetetur.  Reminet  ergo 
propter  pignus  naturalis  obli- 
gatio.  —  In  re  autem  intégra  non 
putarem  compellendam  adiré, 
nisi  prius  de  indemnitate  esset 
ei  cautum,  vel  soluta  pecunia 
esset.  Nani  et  cum  de  lucro  lie- 
res  scriptus  adsit(i),quod  forte 
iegatum  accepit,  si  lieres  non 
extitisset,  responsum  est  non 
esse  cogendum  adiré,  nisi  lega- 
to  praîstito.  Ubi  quidem  potuit 
dici  nec  cogendum  esse  here- 
dem  adiré  quodammodo  contra 
voluntateni  defuncti,  qui  legan- 
do  heredi,  si  non  adiisset,  in 
ipsius  voluntate  posuit  aditio- 
nem.  Sed  cum  testator  altcru- 
trum  dederit,  nos  utrumque  ei 
prsestamus. 

(i;  Le  texte  des  Florentines  porte  :  assit, 
que  Cujas  remplace  par  :  agit.  Nous  préfé- 
rons la  leçon  du  Corpus  academicum.  L'ex- 
pression de  lucro  adesse,  pour  signifiîr*  pré- 
tendre à  un  lucre,  n'a  rien  de  choquant. 


teint  par  aucune  action  de'  la 
pirt  du  fidéicommissaire  ;  il  ne 
peut  l'être  par  l'action  pignéra- 
titienne,  p  irceque  c'est  une  ac- 
tion héréditaire,-  on  ne  peut 
exiger  de  lui  l'exécution  du  fi- 
déicommis,  sous  prétexte  qu'il 
n'aurait  pjs  tout  restitué.  Cette 
prétention  serait  fondée  en. 
l'absence  d'un  gage  ;  mais  ici  la 
possession  s'ex  )iique  à  titre  de 
créancier.  Qua.id  même  le  fidéi- 
commissaire détiendrait  la 
chose  eng'igée,  il  y  aurait  lieu 
à  l'action  Servienne.  Il  est  vrai 
de  dire  en  effet  qu'il  n'y  a  pas 
eu  paye:nent,  comme  on  le  dit 
(quelquefois),  quand  l'action  a 
échoué  à  raison  d'une  excep- 
tion. Par  conséquent,  ce  n'est 
pas  seulement  le  droit  de  ré- 
tention, c'est  aussi  le  droit  d'a- 
gir en  vertu  du  gage  qui  com- 
pète  au  créancier;  et,  en  cas  de 
paiement,  il  n'y  aurait  pas  ré- 
pétition. L'obligation  naturelle 
subsiste  donc,  de  manière  à 
être  efficace  à  raison  du  gage.  — 
Si  les  choses  étaient  entières, 
je  serais  d'avis  que  l'héritier  ne 
peut  ê're  contraint  à  faire  adi- 
tion  qu'autant  qu'on  lui  aurait 
donné  des  sûretés  pour  le  ren- 
dre indemne,  ou  qu'on  l'aurait 
désintéressé.  En  effet,  quand 
l'institué  prétend  réaliser  un 
gain,  par  exemple,  quand  un 
legs  lui  a  été  laissé  pour  le  cas 
où  il  ne  serait  pas  héritier,  on 
a  décidé  qu'il  ne  pouvait  être 
contraint  à  faire  adition  qu'au- 
tant qu'on  lui  tiendr  lit  compte 
de  son  legs.  On  peut  même 
dire  alors  qu'une  contrainte 
absolue  serait  en  désaccord 
avec  la  volonté  du  défunt,  qui, 
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en  léguant  à  Tinstitué  pour  le 
cas  où  il  ne  ferait  pas  adition, 
a  subordonné  cette  adition  au 
gré  de  l'héritier.  Le  testateur  lui 
ayant  latssé  ce  choix,  nous  de- 
vons le  lui  conserver. 


L.  38,  §  5.  De  sohUionihvs  et  liherationihus,  D.  (XLVJ-iii) 


ÂFRICÂMS,  libro  YIl  Quxslionum. 

XLIX.  Qui  pro  te  apud  Ti- 
tium  fidejusserat  pignusin  suam 
obligationem  dédit  ;  post  idem 
heredem  te  instituit.  Quamvis 
ex  fidejussoria  causa  non  te- 
nearis,  nihilominus  tamen  pi- 
gnus  obligatum  manebit.  At  si 
idem  alium  fidejussorem  dede- 
rit,  atque  ita  heredem  te  insti- 
tuerit,  rectius  existimari  ait, 
sublata  obligationc  ejus  pro  quo 
fidejussum  sit,  eum  quoque  qui 
fidejusserit  liberari . 


AFRICAIN,  Questions,  lirre  7«. 

XLIX.  Celui  qui  s'était  porté 
fidéjusseur  de  votre  dette  en- 
vers Titius  avait  fourni  un  gage 
pour  son  obligation  ;  ensuite  il 
vous  institue  son  héritier.  Bien 
que  vous  ne  soyez  pas  tenu  à 
raison  de  lafidéjussion.  le  gage 
n'en  subsistera  pas  moins.  Mais 
si  l'on  suppose  que  le  défunt, 
après  avoir  donné  un  sous-fidé- 
jusseur,  vous  a  institué  son  hé- 
ritier, il  est  mieux  de  décider 
que  l'extinction  de  l'obligation 
dulfidéjusseur  entraîne  la  libé- 
ration de  celui  qui  s'est  porté 
sous-fidéjusseur 


L.  3,  pr.  De  separatioîiihKSy  D.  (XLII-vi). 


PAPLMASLS,  libro  XXVIl  Qusslionaia  PAPIMEX,  Qaestions,  lirrc  27«. 


L.  Debitor  tldejussori  hères 
extitit ,  ejusque  bona  venie- 
runt  :  quamvis  obligatio  fide- 
jussionis  extincta  sit,  nihilomi- 
nus separatio  impelrabitur,  pe- 
îente  eo  cui  fidejussor  fuerat 
obligatus,  sive  soins  sit  heredi- 
tarius  creditor,  sive  plures.  Ne- 
que  enim  ratio  juris  quae  cau- 
sam  ûdejussionis  propter  prin- 


L.  Le  débiteur  ayant  succédé 
à  son  fidéjusseur,  a  subi  la  bo- 
norum  venditio  :  bien  que  la 
lidéJLission  soit  éteinte,  cepen- 
dant la  séparation  des  patri- 
moi;;cs  sera  accordée  sur  la 
demande  de  celui  envers  q'M  le 
fidéjusseur  s'était  engagé,  qu'il 
soit  seul  créancier  héréditaire, 
ou  qu'il  y  en  ait  d'autres.  En 
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cipalem  obligalionem,  quœ  ma- 
jor fuit,  exclusit,  damno^  débet 
adficere  creditorem,  qui  sibi 
diligenter  prospexerat. 


effet,  la  règle  de  droit,"qui  fait 
disparaître  la  lldéjussion  à  rai- 
son de  ce  que  l'obligation  prin- 
cipale est  plus  considérable,  ne 
doit  pas  constituer  en  perte  un 
créancier  qui  avait  été  pré- 
voyant pour  ses  intérêts. 


EXPLICATION. 


DEUXIEME  PARTIE. 

§  ier,  —  Obligation  naturelle  en  cas  de  confusion. 

La  confusion  consiste  dans  la  réunion  sur  la  même 
tête  de  deux  qualités  incompatibles,  notamment  celles  de 
créancier  et  de  débiteur.  Comme  l'obligation  met  en 
présence  deux  personnes  distinctes ,  dont  l'une  est  liée 
envers  l'autre,  on  conçoit  qu'un  tel  rapport  n'est  plus 
possible,  quand  c'est  un  seul  individu  qui  joue  les  deux 
rôles  opposés.  Cependant  les  Romains  étaient  loin  de 
placer  la  confusion  sur  la  même  ligne  que  le  paiement, 
la  novation,  l'acceptilation,  à  la  suite  desquels  ils  di- 
saient que  le  lien  était  rompu,  et  que  l'état  d'obligation 
était  remplacé  par  un  état  contraire.  La  confusion  ame- 
nait seulement  une  impossibilité  d'agir,  impossibilité 
qui  ne  dépassait  pas  la  personne  chez  laquelle  se  produi- 
sait la  confusion.  Par  conséquent,  si,  à  côté  de  celui  qui 
était  le  sujet  atieintpar  la  confusion,  il  y  avait  d'autres 
débiteurs  indépendants  du  premier,  ceux-ci  restaient 
dans  la  même  position  que  précédemment.  Ce  résultat 
est  ordinairement  exprimé  par  cette  formule  empruntée 
à  Paul,  1.  71,  pr.  D.  De  fidej.:  confusio  potius  eximitper- 
sonam  quam  extingiiit  ohligationem.  Il  arrivait  alors  ce 
qui  se  passait  également  au  cas  où  l'un  descorrei  éprou- 
vait une  capitisminutio.  Celui  là,  nous  dit  Pomponius, 
1.  \^j\).Deduob.  rc,  est  àéiQïmd\?>exemptusohligationej 
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à  l'égard  des  autres,  l'obligation  demeure  entière.  Le 
créancier,  qui  avait  deux  rei  promittendi,  s'il  succédait 
ex  asse  à  l'un  d'eux,  conservait  donc  ses  droits  contre 
l'autre,  sauf  les  conséquences  que  pouvait  entraîner 
un  rapport  de  société  existant  entre  les  deux  rei.  Mais, 
si  l'on  fait  abstraction  du  droit  de  recours  qui,  dans  les 
idées  romaines,  n'était  pas  admis  entre  les  cor  rei  iionso- 
ciiy  on  voit  que  la  confusion  peut  rester  inoffensive  pour 
le  créancier  qui  sera  devenu  héritier  de  l'un  de  ses  dé' 
biteurs. 

La  charge  de  la  dette  ou  le  bénéfice  de  la  créance, 
même  en  supposant  un  débiteur  unique,  continuaient  à 
exercer  leur  influence  quant  aux  effets  pour  lesquels  une 
action  est  inutile.  C'est  ce  qui  avait  lieu  relativement  au 
calcul  de  la  quarte  Falcidie.  La  loi  1,  §  18,  D.  Ad.  leg. 
Falcid.,  nous  dit  que  le  débiteur  succédant  à  son  créan- 
cier est  censé  recueillir  une  hérédité  plus  considérable 
à  raison  delà  libération  dont  il  profite,  ce  qui  fait  qu'il 
est  tenu  d'imputer  sur  sa  quarte  le  montant  de  ce  qu'il 
doit. La  loi  9o,  §  2,  D.De  solut. ,  que  nous  avons  expliquée 
plus  haut,  nous  a  montré  l'application  de  la  même  idée, 
bien  que  l'héritier  n'eût  contre  le  défunt  qu'une  créance 
naturelle.  On  peut,  il  est  vrai,  faire  observer  que,  pour 
régler  les  rapports  entre  l'héritier  et  les  légataires,  quant 
à  la  loi  Falcidie,  l'état  du  patrimoine  devait  être  envisagé 
tel  qu'il  se  trouvait  à  l'époque  de  la  mort.  Or,  à  ce  mo- 
ment, il  n'y  a  pas  encore  confusion;  elle  ne  se  produit 
que  par  l'adition  d'hérédité. 

Quand  le  créancier,  qui  perd  son  droit  par  la  confu- 
sion, n'avait  d'autre  débiteur  que  la  personne  à  qui  il 
succédait,  il  ssmble,  au  premier  abord,  inutile  de4ui 
conserver  une  obligation  naturelle,  puisqu'elle  pèserait 
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précisément  sur  lui-même.  îMais  il  est  possible  que  les 
effets  de  Tadition  disparaissent,  et  que  le  créancier  n'ait 
eu  que  transitoirement  la  qualité  d'héritier.  Il  deviendra 
alors  intéressant  de  savoir  si,  en  perdant  l'émolument  de 
la  succession,  il  n'a  aucun  moyen  de  tirer  parti  de  la 
créance  qu'il  avait  contre  le  défunt.  Dans  le  cas  où  l'ins- 
titué était  dépouillé  de  la  succession,  parce  qu'il  avait 
succombé  dans  une  querela  inofficiosi  testamenti ,  les 
Romains  décidaient  que  l'institué  nedevait  éprouver  au- 
cun préjudice.  Le  défunt  était  réputé  décédé  intestat  : 
intestatum  patremfamilias  facit,  1.  6,  §  1,  D.  De  inoff. 
test.  Dèslors,  les  choses  devaient  être  traitées  comme 
s'il  n'y  avait  pas  eu  institution.  Le  créancier  rentrait 
dans  tousses  droits;  Tadition  était  eflacée  :  perimle  om- 
nia  observari  oportere  ac  si  hereditas  adita  nonfuisset, 
1.  21,  §  2,  eod  tit.  Il  en  était  tout  autrement,  quand  l'hé- 
rédité était  enlevée  par  le  fisc  à  l'héritier  qui  s'enétaif, 
rendu  indigne.  Comme  il  subissait  alors  une  peine,  il 
perdait  le  bénéfice  de  l'hérédité,  qui  était  transportée  au 
fisc  telle  qu'elle  existait  en  la  personne  de  l'héritier.  Mo- 
destin  s'exprime  ainsi  dans  la  loi  8,  J).  De  hisquœ  ut 
indigti.  :  imliguo  herede  pronunciato^  ademta  hereditate, 
confusas  actiones  restituî  non  oportet. 

La  position  du  créancier,  auquel  échappe  la  succession 
de  son  débiteur  après  qu'il  en  a  fait  adition,  est  particu- 
lièrement digne  de  faveur,  alors  qu'il  s'agit  d'un  simple 
intermédiaire,  chargé  par  le  défunt  de  transmettre  son 
patrimoine  à  un  tiers,  au  moyen  d'un  fidéicommis. 
Voyons  comment  les  Romains  ont  ménagé  pour  cette 
hypothèse  les  intérêts  du  fiduciaire.  Les  Pandectes  nous 
offrent  à  ce  sujet,  dans  la  loi  59^ pr.  J>.Ad  SCtumTrehôlL 
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i^xLviii),  un  texte  qui  mérite  de  fixer  notre  attention.  Les 
difficultés  de  ce  texte  ont  occupé  les  plus  célèbres  inter- 
prètes, notamment  Cujas  et  Antoine  Favre. 

Les  faits  exposés  dans  la  loi  59  présentent  d'abord 
la  question  de  savoir  pourquoi  le  testateur,  au  lieu  d'in- 
stituer sa  fille,  laisse  sa  succession  à  un  tiers,  tout  en 
chargeant  ce  tiers  de  restituer  à  sa  fille.  Pourquel'insti- 
tution  au  profit  du  fiduciaire  lui  assure  toute  l'hérédité, 
il  faut  supposer  que  la  fille  a  été  exhérédée;  sinon,  elle  se- 
rait appelée  à  la  moitié  de  la  succession,  soit  d'après  le 
droit  civil,  jure  adcrescendi,  si  elle  était  in  potestate, 
soit  d'après  le  droit  Prétorien^  au  moyen  de  la  bonorum 
posscssio  contra  tabulas,  qu'elle  fût  sua  ou  émancipée(I  ). 
Faut-il  voir  dans  la  conduite  du  testateur  une  précaution 
prise  pour  éluder  la  loi  Voconia?  Nous  savons,  en  effet;, 
par  Gains,  11,  274,  que  l'incapacité  dont  les  femmes 
étaient  frappées  pouvait  être  tournée  au  moyen  d'un 
fidéicommis.  Nous  ne  pensons  pas  qu'on  doive  s'arrêtera 
celle  supposition.  Si  la  loi  Voconia  n'était  pas  déjà  au 
temps  de  Paul  complètement  abrogée  parladésuétude(2), 

(i)  La  portée  de  la.  bon.  poss.,  qui  permettait  autrefois  à  la  fiUc 
omise,  en  puissance  ou  wov,  de  faire  tomber  en  entier  le  testament  du 
père,fut  réduite  du  temps  de  Gaïus  (nuper  imperator  significaiit,U,\  26), 
aux  limites  assignées  blu  jus  adcrescsndi,  par  l'efTel  d'un  rescrit  d'Anlo- 
nin,  mentionné  également  par  Juslinicn  dans  la  loi  4,  C.Oe  lib.  prœter. 

(2)  D?jà  Aulu-Gelle,  qui  vivait  en  même  temps  que  Gaïus,  qualifie  la 
loi  Voconia  de  lex  obhterata,  liv.  XX,  ch.  <.  L'ipien,  contemporain  de 
Paul,  garde  le  silence  sur  l'incapacité  des  femmes,  au  titre  XXIl  de  ses 
Régulai,  Qui  heredes  imtitui  possunt-,  de  même  que  plus  loin,  dans  le 
litre  XXWj  De  fideicommissis,  après  avoir  posé  la  règle,  suivant  laquelle 
un  fidéicommis  ne  peut  être  laissé  qu'à  celui  qui  pourrait  recevoir  di- 
rectement, il  mentionne  bien,  comme  Gaïus,  l'exception  dont  jouis- 
saient les  Latins  Juniens,  mais  il  ne  dit  rien  de  semblable  quant  aux 
femmes. 


298  DEUXIÈME    PARTIE.  ^  \'\ 

il  n'est  pas  vraisemblable  que,  dans  notre  espèce,  le  dé- 
funt eût  besoin  de  recourir  à  l'expédient  signalé  par 
Gaïus,  puisqu'il  ne  laissait  qu'une  succession  peu  opu- 
lente, tenueen  suspicion  par  le  fiduciaire.  Probablementil 
s'agit  dans  notre  texte  d'une  exhérédation  faite,  suivant 
lesexpressionsdes  jurisconsultes  romains,  non  nofcBcawsa, 
non  mala  mente,  mais  dans  l'intérêt  même  de  l'exhéré- 
dé.  C'est  ce  qui  arrivait  souvent,  nous  dit  Ulpien  (1)  de 
la  part  de  celui  qui  laissait  des  descendants  impubères. 
On  évitait  ainsi  à  celui  auquel  on  transmettait  son  patri- 
moine, à  la  charge  de  le  restituer,  les  embarras  et  la  gêne 
qui  auraient  accompagné  l'administration  de  la  même 
fortune  en  qualité  de  tuteur.  Une  pareille  exhérédation 
ne  pouvait  donner  lieu  à  la  querela  inoff.  test.,  la  légitime 
du  temps  des  jurisconsultes  (2)  étant  valablement  laissée 
par  voie  de  fidéicommis. 

L'institué,  ajoute  Paul,  ne  se  soucie  pas  de  faire  spon- 
tanément adition  de  l'hérédité,  parce  qu'il  se  défie  de  la 
solvabilité  du  défunt.  Ce  n'est  que  sur  l'ordre  du  Préteur 
qu'il  consent  à  faire  adition.  En  pareil  cas,  le  SCtePéga- 
sien,  nous  dit  Gaïus,  II,  258,  décidait  que  le  fiduciaire 
resterait  étranger  aux  conséquences  ordinaires  qu'entraî- 
ne la  qualité  d'héritier,  en  ce  sens  que  les  actions  héréditai- 
res étaient  transférées  au  fidéicommissaire.  On  appliquait 
sous  ce  rapport  la  règle  établie  par  le  SCte  Trébellien, 
d'après  laquelle  les  charges  de  l'hérédité  étaient  écar- 
tées de  la  tête  de  l'institué,  qui  pouvait,  au  moyen  d'une 

(1)  L.  -18,  De  lib.  etpost.,  voir  aussi  1.  ^12,  §  2,  ci  1.  47,  pr.  De 
bon.  libert. 

(2)  Il  y  a  controverse  entre  les  auteurs  sur  le  point  de  savoir  si  les 
réformes  de  Justinien  ont  supprimé  la  possibilité  de  l'exhérédatioû  bona 
mente.  Voyez  Muhleubruch,  suite  de  Gluck,  t.  XXXVII.p.391 . 
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exception  dite  restitntœ  hereditatis,  se  mettre  à  i'abri 
des  poursuites  des  créanciers  (1). 

Cependant  les  inconvénients  de  l'adition  ne  disparais- 
saient pas  complètement  pour  le  fiduciaire.  Il  était  créan- 
cier du  défunt,  et  il  avait  eu  le  soin  de  se  faire  donner 
xinpignus,  A  l'échéance  de  la  dette,  il  veut  se  payer  en 
vendant  la  chose  engagée;  mais,  ne  trouvant  pas  d'ache- 
teur, il  sollicite  la  permission  de  garder  le  pignus  à  titre 
de  propriétaire.'  Pour  obtenir  cette  autorisation,  il  doit 
s'adresser  à  l'Empereur  (2).  La  question  qui  s'élève  est 
précisément  de  savoir  s'il  peut  encore  se  comporter 

(1)  Dans  l'espèce  prévue  par  Paul,  le  fiduciaire  se  décidant  à  faire 
Edition,  il  n'y  a  pas  lieu  de  se  demander  s'il  était  possible  de  se  passer 
de  son  concours  pour  l'acquisition  de  l'hérédité.  En  supposant  que, 
malgré  l'injonction  du  magistrat,  l'institué  se  refusât  à  faire  adition, 
on  doit  bien  admettre  que  sa  résistance  était  punissable,  qu'il  s'expo- 
sait même  à  une  indemnité  par  suite  des  voies  de  coercition  qui  étaient 
à  la  disposition  du  Préteur.  Mais  il  nous  paraît  fort  douteux  qu'il  fût 
permis  de  suppléer  à  l'adition,  et  de  la  considérer  comme  faite,  de  ma- 
nière à  procurer  l'exécution  du  testament.  ATépoque  des  jurisconsultes, 
un  acte  personnel  d'adition  Je  la  part  de  l'institué  était  regardé  comme 
indispensable,  à  t<;l  point  que  le  consensus  de  l'esclave  institué  était 
déclaré  nécessaire  in  aieunda  hercditale  (I.  C5,  pr.  D.  Ad  SCtum  TrC' 
belL),  et  que  pour  l'acquisition  d'une  hérédité  déférée  à  un  pupille,  on 
exigeait  encore  en  principe,  au  milieu  du  troisième  siècle,  l'intervention 
du  pupille  même  (1.5,  C  Dejur.  delih  ).  J.a  difficulté  que  présentait 
l'absence  d'un  acte  d'adition  énjatié  du  fiduciaire  n'a  été  tranchée  défi- 
nitivement que  par  Jiistinien,  dans  la  loi  7,  §1,  C.  Ad  SCtum  Trebell. 
Désormiis  il  sera  vrai  de  dire  qu'on  peut  se  passer  d'une  adilion,  et  que 
la  translation  des  actions  aura  lieu  légalement,  ipso  jure,  au  profit  du 
fidéicommissaire.  Mais  cette  constitution  nous  apprend  qu'ancienne- 
ment on  n'était  pas  d'accord  sut  la  manière  de  pourvoir  aux  intérêts  du 
fidéicommissaire  {opud  veteres  dubitabatiir) .  Il  n'aurait  fallu,  dans  l'o- 
pinion d'Ulpien,  rien  moins  qu'un  recours  à  l'autorité  impériale  [et  Do- 
mitiiis  Vlpian'u.-i  cnstiluendian  esse  super  his  puiaii  ).  ■ 

(2)  Voyez  à  cet  égard  les  lois  -24,  pr.  D.  De  pign.  ad.,  et6'5,  §4,  D. 
De  adq.  rer.  dom-,  et  le  titre  XXXIV,  llv.  VU!,  C, .Dejur.  dcm.  impct. 
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comme  un  créancier,  et  réclamer  rexercice  des  droits  qui 
appartiennent  à  un  gagiste. 

Le  jurisconsulte  répond  en  indiquant  d'abord  la  raison 
de  douter,  tirée  delà  confusion  qu'a  occasionnée  l'adition 
d'hérédité.  La  qualité  d'héritier  qui  s'est  assisesur  la  tête 
du  fiduciaire,  bien  que  la  restitution  soit  régie  par  le  SCte 
Trébellien,  a  eu  pour  résultat,  en  droit  strict,  d'entraîner 
l'extinction  de  la  créance  par  voie  de  confusion.  Toutefois, 
sirobligationcivileadisparu,nesubsiste-t-ilpasaumoins 
uneobligation naturelle,  gràceà laquelle  le  p/f//ii/5 conser- 
vera son  efficacité?  C'est  l'idée  que  Paul  exprime,  en  di- 
sant :  videamus  ne,..,  ce  qui  signifie  :  faut-il  admettre 
que  le  gage  est  libéré  parce  qu'il  n'y  aurait  plus  même 
obligation  naturelle?  La  suite  du  texte  n'est  que  le  déve- 
loppement d'une  solution  aftirmative  implicitement  ad- 
mise en  faveur  de  l'existence  d'une  obligation  naturelle, 
et  l'exposé  des  conséquences  qui  se  rattachent  à  ce  point 
de  départ,  soit  que  le  fiduciaire  possède,  soit  qu'il  ne 
possède  pas. 

En  premier  lieu,  si  le  fiduciaire  possède,  il  n'est,  dit 
Paul,  exposé  à  aucune  action  de  la  part  du  fidéicom- 
missaire.  Il  n'a  pas  à  craindre  l'action  pignérati tienne, 
c'est-à-dire  l'action  piyiieratitia  directa,  que  le  contrat 
de  gage  donne  au  débiteur  pour  se  faire  restituer  la  chose 
engagée.  Le  motif  en  est  qu'il  s'agit  d'une  action  héré- 
ditaire [quoniam  hereditaria  est  actio).  Suivant Cujas  (1), 
le  texte  de  Paul  serait  corrompu;  il  faudrait  ajouter 
une  négation  et  lire  :  non  hereditaria.  L'action  pigné- 
ratitienne,  ne  compétant  au  débiteur  qu'après  paye- 

i\)  înîib.  IV,  Quœst.  Paul,  adh.  !.,  i.  \',c.  O^U 
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ment,  elle  n'aurait  jamais  appartenu  au  défunt  qui  est 
décédé  débiteur,  et  ne  pourrait  dès  lors  appartenir  à 
l'héritier,  attendu  qu'il  ne  peut  prétendre  aux  actions 
que  son  auteur  n'a  pas  été  à  même  d'exercer.  Cette  ex- 
plication de  Cujas,  bien  qu'elle  ait  été  admise  par  Po- 
thier  (1)  et  par  Godefroy,  a  été  justement  critiquée.  Il 
suffit,  pour  la  faire  rejeter,  de  cette  observation  que, 
dans  le  système  de  Cujas,  le  fidéicommissaire,  môme  en 
payant,  n'aurait  pas  l'action  pignérati tienne  à  raison 
des  gages  non  libérés  par  le  défunt,  puisque  la  condi- 
tion à  laquelle  est  subordonnée  l'action  n'aurait  pas 
été  accomplie  du  vivant  du  testateur.  —  D'autres  au- 
teurs, qui  repoussent  la  correction  proposée  par  Cujas, 
notamment  Favre  (2),  interprètent  la  pensée  de  Paul  en 
ce  sens  que  l'action  pignératitienne  étant  héréditaire, 
elle  ne  peut  être  exercée  par  le  fidéicommissaire  que 
comme  elle  eût  pu  l'être  par  le  défunt,  c'est-à-dire  après 
payement,  qui  dans  l'espèce  fait  défaut. 

Cette  manière  d'entendre  les  mots  :  quoniam  heredi- 
taria  offre  sans  doute  au  fond  quelque  chose  de  satis- 
faisant. Mais  nous  la  rejetons  également,  parce  qu'elle 
ne  rend  compte  de  la  décision  de  Paul  qu'à  l'aide  d'une 
paraphrase  ayant  pour  but  d'expliquer  comment  l'action 
pignératitienne,  bien  quelle  soit  héréditaire ^  ne  peut 
cependant  être  employée  par  le  fidéicommissaire,  tandis 
que  le  jurisconsulte  dénie  justement  l'action  parce 
qu'elle  est  héréditaire  (3).  Au  premier  aspect,  la  solution 

(\')  Pandecl.  ad  tU.  I)::soUa.,v.o  132. 

(2)  Conjcct.  \II-16. 

(3)  Si  la  pensée  de  Paul  avait  été  celle  qu'on  lui  prête,  il  aurait  d 
dire  :  quoique,  et  non  :  parce  que.  Aussi  a-t-on  proposé  de  substituer  : 
quanquamk  :  quoniam,  ce  qui  autnriserait  le  raisonnement  sous-enten- 
du par  Favre  et  ses  partisans. 
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paraît  en  désaccord  avec  le  motif  allégué.  La  consé- 
quence du  SCte  Trébellien,  qui  est  appliqué  dans  notre 
cas,  est  précisément  en  effet  que  les  actions  héréditaires, 
au  moins  comme  utileSj,  appartiennent  au  fidéicommis- 
saire.  Pourquoi  donc  l'action  pignératitienne  fait-elle 
exception  à  cette  règle?  La  véritable  raison,  suivant 
nous,  en  a  été  donnée  par  Schulting  (1).  Cette  raison, 
c'est  que  l'action  pignératitienne  présente  cette  particu- 
larité qu'elle  serait  dirigée  contre  le  fiduciaire,  contre 
celui  qui  a  été  institué  et  qui  a  fait  adition.  Or,  si  la 
confusion  fait  périr  civilement  les  actions  pour  lesquelles 
le  fiduciaire  était  créancier,  il  doit  en  être  de  même  à 
l'égard  de  celles  oii  il  jouait  le  rôle  de  débiteur.  C'est 
là,   pourrions-nous  dire,  le  revers  de  la  médaille,  au 
point  de  vue  du  fidéicommissaire.  Il  ne  saurait  y  avoir 
deux  poids  et  deux  mesures.  Puisque  le  fiduciaire,  après 
l'adition,  ne  reste  pas,  jure  civili^  créancier  de  ce  qui  lui 
était  dû  par  le  défunt,  il  ne  doit  pas  également,  jure 
civili,  rester  débiteur  de  ce  qu'il  devait  au  défunt.  C'est 
toujours  la  même  idée  de  confusion  appliquée  en  sens 
inverse.  Aussi  le  jurisconsulte  a-t-il  raison  de  dire  que, 
dans  les  mains  du  fidéicommissaire,  l'action  pignéra- 
titienne est  anéantie,  en  vertu  du  caractère  héréditaire 
de  l'action,  le  droit  civil  n'admettant  pas  qu'une  action 
héréditaire  soit  possible  contre  celui-là  même  qui  est 
héritier  ex  asse. 

Nous  ajouterons,  pour  confirmer  cette  interprétation, 
que,  dans  le  cas  où  le  fiduciaire,  débiteur  envers  le 
défunt,  trouvait  sa  libération  dans  les  conséquences 
de  l'adition,  les  jurisconsultes  romains,  fidèles  à  leur 

(4)  2iotœad  Pondectas,  sub.  h.  l. 
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principe,  appréciaient  cette  libération  comme  un  béné- 
fice découlant  de  la  qualité  d'héritier.  Ils  considéraient 
le  fiduciaire  comme  ayant  recueilli  une  hérédité  grossie 
du  montant  des  créances   éteintes  par  confusion  ;    et 
c'était  par  la  voie  de  la  petitio  fideicommissi  {[}  que  le 
fiduciaire  devait  tenir  compte  de  cet  avantage.  Cette 
ressource   est  indiquée   par  Scaevola,  1.  80,    B.  Ad 
SCtiim  TrebelL;  par  Papinien,  1.  o8,  pr.  D.  eod.  Ht. 
C'est  pourquoi,  dans  notre  texte,  Paul  se  préoccupe  de 
cette  voie  ouverte  au  fidéicommissaire,  et  il  examine  en 
seconde  ligne,  ce  qu'il  faut  décider  quant  à  la  petitio 
fideicommissi.  Sous  ce  rapport,  le  jurisconsulte  n'admet 
pas  que  le  fidéicommissaire  puisse  se  plaindre  d'une 
restitution  incomplète.  Cette  prétention  serait  fondée, 
si  la  chose  héréditaire  détenue  par  le  fiduciaire  n'avait 
pas  été  l'objet  d'un  pigniis.  Mais,  grâce  au  pignus  qui 
est  intervenu,  le  fiduciaire  a  le  droit  de  conserver  cet 
objet  à  titre  de  créancier,  quasi  creditor.  La  dette  n'est 
pas,  en  effet,  enlièrement  éteinte;  elle  subsiste  au  moins 
naturellement,  de  manière  h  servir  de  base   pour  un 
pignus. 

Si  l'on  suppose  maintenant  que  le  fiduciaire  n'est  pas 
en  possession,  la  qualité  de  créancier  gagiste,  qui  n'a 
pas  disparu,  sufiit  pour  lui  procurer  la  ressource  d'une 
action,  de  l'action  hypothécaire  (2).  Afin  de  justifier  la 

(1)  Rappel'">ns-nous  ici  que  les  rapports  entre  le  fiduciaire  et  le  fidéi- 
commissaire ne  donnaient  pas  lieu  à  des  actions  proprement  dites,  à  des 
formules,  ou  judicia  ordinaria.  C'était  l'un  des  cas  où  la  connaissance 
de  l'affaire  était  réservée  tout  entière  au  magistrat;  il  y  avait  alors  per- 
seciuio,  procédure  extra  or dinern.  Gai.,  H,  S'/So 

(2j  Paul  mentionne  l'action  Servienne,  On  sait  que  le  point  de  dé  - 
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concession  de  cette  action,  Paul  fait  observer  qu'il  n'y 
a  pas  eu  payement  :  verum  est  cnim  non  esse  solutam  pe- 
cuniam.  On  retrouve  dans  des  textes  nombreux  le  même 
motif  invoqué  pour  fonder  cette  action.  Aussi  a-t-on 
conjecturé  avec  vraisemblance  que  l'édit  prétorien, 
duquel  dérivait  le  droit  d'hypothèque,  s'était  occupé 
de  fixer  les  règles  suivant  lesquelles  devait  être  appré- 
ciée la  durée  de  l'hypothèque.  La  loi  15,  §  A,  D.  De 
pignor.,  contient  une  allusion  assez  évidente  à  ce  point, 
quand  elle  dit  que  l'action  hypothécaire  a  ses  condi- 
tions particulières,  et  qu'elle  peut  toujours  être  exercée 
à  défaut  de  payement  ou  de  toute  autre  satisfaction  : 
«Mas  conditiunes  habet  hypothecaria  actio,  id  est,  si  so- 
luta  est  pecunia,  aut  satisfactum  est,  quibus  cessantibus 
tenet. 

C'est  une  application  de  la  même  idée  que  fait  le  ju- 
risconsulte Paul,  quand  il  ajoute  que  l'action  hypothé- 
caire subsiste  également,  alors  que  le  créancier  a  échoué 
dans  son  action  personnelle  à  raison  d'une  exception. 
Ici,  encore,  nou-  ne  pouvons  souscrire  à  la  doctrine  de 
Cujas,  qui  enten  1  d'une  façon  absolue  la  décision  de 
Paul,  laquelle  serait  vraie,  dit-il,  pour  toute  exception 
sans  distinction.  S'il  en  était  ainsi,  Cujas  aurait  bien 
raison  de  faire  observer  que  ce  passage  de  Paul  est, 
comme  il  le  qualifie,  valde  singularis.  Pothier,  du 
reste,  n'a  pas  été  plus  heureux,  quand  il  a  essayé  d'ex- 
pliquer par  un  exemple  la  pensée  de  Paul,  en  indiquant 

part  de  l'action  hypothécaire  se  trouve  dans  les  rapports  du  bailleur  avec 
\ecolonus,  cas  pour  lequel  le  préteur  Servius  introduisit,  en  vertu  c'unc 
simple  convention,  une  action  réelle  qui  fut  dite  Servienne.  La  même 
action,  étendue  dans  les  mêmes  circoîjstances  à  d'autres  créances,  prit 
le  nom  d'action  Servienne  utile,  ou  action  hypothécaire. 
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le  cas  où  le  créancier  n'avait  pas  obtenu  une  condam- 
nation, parce  que  son  adversaire  lui  aurait  opposé  la 
compensation.  Sans  doute,  depuis  le  rescrit  de  Marc- 
Aurèle,  la  compensation,  dans  les  actions  de  droit  strict, 
pouvait  être  invoquée  au  moyen  d'une  exception.  Mais 
l'exception  qui  était  employée  dans  ce  but  n'était  autre 
que  rexception  de  dol.  Or,  est-il  possible  d'admettre 
que  celui  dont  la  prétention  était  entachée  de  dol  dût 
triompher  par  la  voie  de  l'action  hypothécaire  ? 

Il  n'est  pas  douteux,  à  nos  yeux,  que  Paul  ne  voulait 
pas  parler  de  toutes  les  exceptions.  Il  n'avait  en  vue  que 
les  exceptions  non  conformes  à  la  naturalis  œquitas, 
malgré  lesquelles,  disaient  les  jurisconsultes  romains 
(V.  la  loi  68,  D.  De  reg,  jur,,  que  nous  avons  déjà  ci- 
tée) (1),  le  débiteur  ne  cesse  pas  de  pouvoir  être  qualifié 
débileur.Nousverronsplus  loin,  en  examinant  l'influence 
qu'avait  à  Rome  sur  une  obligation  l'exercice  du  droit 
d'action,  qu'il  pouvait  arriver  de  différentes  manières 
qu'un  créancier,  qui  avait  échoué  à  raison  d'une  excep- 
tion, n'eût  pas  perdu  complètement  le  titre  de  créancier, 
qu'il  y  eût  encore  en  sa  faveur  une  obligation  naturelle. 
Dans  tous  ces  cas,  il  était  exact  de  dire  qu'il  n'y  avait  eu 
ni  paiement,  ni  satisfaction,  que  dès  lors  l'action  hypo- 
thécaire restait  ouverte,  si  par  hasard  le  créancier  se 
trouvait  en  mesure  de  pouvoir  utiliser  celte  ressource. 
Nous  aurons  à  revenir  sur  ce  passage  de  Paul,  dont  Fa- 
vre  a  donné  une  bonne  interprétation,  en  remarquant 
qu'on  devait  supposer  que  le  créancier  avait  commis 
quelque  faute  de  procédure. 

En  résumé,  quelle  quesoitla  position  du  fiduciaire  quant 

{\)  P.  76. 

i!0 
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à  la  possession,  Paul  trouve  dans  cette  circonstance  qu'il 
y  a  un  pignusy  le  moyen  de  sauvegarder  les  intérêts  du 
fiduciaire.  Non-seulement  ce  dernier  a  le  droit  de  réten- 
tion, mais  il  peut  encore  recourir  à  une  action,  s'il 
est  pourvu  d'une  hypothèque.  Ce  n'est  pas  tout  • 
l'efficacité  de  la  créance  n'est  pas  absolument  dépen- 
dante de  l'existence  d'un  pùjnus.  Paul  ajoute  qu'au 
cas  où  il  y  aurait  paiement,  la  répétition  serait  interdite. 
Il  signale,  pour  notre  hypothèse,  la  conséquence  le  plus 
ordinairement  attachée  par  les  jurisconsultes  à  l'obliga- 
tion naturelle,  le  refus  de  la  condictio  indehiti. 

Cette  observation  condamne  péremptoirement  une 
autre  proposition  erronée  enseignée  par  Cujas.  Il  s'agit 
de  l'explication  de  cette  phrase,  qui  sert  de  conclusion 
aux  raisonnements  de  Paul  :  remanet  ergo....  En  la  tra- 
duisant trop  littéralement,  Cujas  arrive  à  admettre  que 
l'obligation  naturelle  repose  uniquement  sur  le  pignus, 
de  telle  sorte  qu'en  faisant  abstraction  de  cette  garantie 
il  faudrait  rejeter  l'idée  de  toute  obligation.  C'est  là  as- 
surément le  renversement  de  l'ordre  des  rapports  qui 
existent  entre  le  pignus  et  la  créance.  Le  pignus  n'est 
qu'un  accessoire^  qu'on  ne  saurait  concevoir  indépen- 
damment d'une  créance  plus  ou  moins  puissante,  mais 
enfin  d'une  créance  quelconque,  dont  \e  pignus  a  pour 
but  d'assurer  le  paiement.  Seulement,  quand  il  n'y  a 
qu'une  obligation  naturelle_,  la  possibilité  d'un  paiement 
de  la  part  d'un  débiteur  contre  lequel  il  n'existe  pas 
d'actionné  donne  à  l'obligation  qu'un  caractère  un  peu 
précaire.  Elle  prends,  au  contraire,  une  consistance  sé- 
rieuse, alors  qu'un  droit  dégage  permet  au  créancier  de 
ne  pas  être  à  la  discrétion  de  la  conscience  du  débiteur, 
ou  de  n'avoir  pas  à  compter  sur  la  chance  d'une  erreur 
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que  commettrait  ce  dernier,  en  faisant  un  paiement  dont 
il  pourrait  se  dispenser.  C'est  uniquement  à  raison  de 
ce  que  le  pignus,  en  autorisant  le  créancier  à  agir , 
fournit  à  son  droit  une  assiette  solide,  que  Paul  lie 
ensemble  ces  deux  choses  :  efficacité  de  l'obligation  et 
garantie  résultant  d'un  pignus.  Il  y  a,  en  un  mot,  obli- 
gation naturelle  ayant  de  la  valeur,  parce  qu'elle  peut 
être  forcée  dans  son  exécution  au  moyen  du  pignus. 

Dans  l'hypothèse  à  l'occasion  de  laquelle  Paul  était 
consulté,  la  circonstance  qu'il  existe  un  pignus  fournit  le 
moyen  de  mettre  l'institué  à  l'abri  du  préjudice  que  lui 
cause  l'adition,  par  suite  de  laquelle  il  perd  l'action  per- 
sonnelle attachée  à  sa  créance.  Mais,  comme  ce  n'est  là 
qu'un  accident,  et  que  la  ressource  d'un  droit  d'hypothè- 
que pourrait   faire  défaut,   le  jurisconsulte  examine 
quelle  est  en  général  la  position  de  l'institué^  dont  les 
intérêts  seraient  compromis  à  raison  de  ce  qu'il  obtem- 
pérerait aux  volontés  du  défunt.  Quand  les  choses  sont 
encore  entières,  dit  Paul,  c'est-à-dire  en  se  plaçant  anté- 
rieurement à  l'adition,  le  créancier  institué  sous  charge 
de  fidéicommis  ne  peut  être  contraint  à  se  porter  héritier 
qu'autant  qu'il  est  assuré  de  n'éprouver  aucun  dom- 
mage.Le  êdéicommissairesera  tenu,  par  conséquent,  soit 
de  rembourser  dès  à  présent  ce  qui  était  dû  par  le  défunt 
à  l'institué,  soit  au  moins  de  fournir  des  garanties  pour 
un  paiement  ultérieur.  Le  fiduciaire,  en  effet,  ne  doit  pas 
être  victime  du  service  qu'il  rend  au  fidéicommissaire. 
Non-seulement  il  lui  est  permis  de  prendre  ses  précau- 
tions afin  d'éviter  une  perte;  il  a  même  le  droit  de  se 
faire  tenir  compte  du  lucre  qu'il  pourrait  réaliser  au 
moyen  d'une  répudiation .  C'est  ce  qui  arriverait,  si  l'on 
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suppose  que  le  fiduciaire  a  été  gratifié  d'un  legs,  pour  le 
cas  où  il  n'accepterait  pas  l'hérédité  qui  lui  est  laissée 
avec  charge  de  restitution.  Ondoiticisous-entendre  que 
ce  fiduciaire  n'était  institué  que  pour  partie ,  ou  bien 
qu'un  substitué  lui  avait  été  donné,  puisqu'il  ne  peut 
y  avoir  de  legs  efficace  qu'autant  que  la  validité  du  tes- 
tament est  soutenue  par  uneadition  d'héritier.  Paul  fait 
observer  avec  raison  qu'on  irait  contre  les  volontés  du 
défunt,  en  privant  sans  indemnité  le  fiduciaire  dubénéfice 
de  son  legs,  puisque  l' intention  du  testateur,  par  la  manière 
dont  il  a  réglé  ses  dispositions,  a  été  de  laisser  à  l'institué 
l'option  entre  la  qualité  d'héritier  et  celle  de  légataire. 

Ici  s'arrêtent  les  raisonnements  de  Paul.  Nousdevons, 
pour  compléter  notre  sujet,  nous  demander  de  quels 
effets  serait  susceptible  l'obligation  naturelle  qui  reste- 
rait au  moins  à  l'institué,  dans  le  cas  où  il  aurait  été 
assez  imprévoyant  pour  faire  adition  sans  se  prémunir 
contre  les  conséquences  fâcheuses  d'un  pareil  acte.  Déjà 
nous  avons  rencontré  dans  notre  texte,  indépendam- 
ment du  maintien  dn pignuSf  la  mention  delà  validité 
du  paiement  :  le  fidéicommissaire  ne  pourrait  donc  ré- 
péter, eût-il  payé  par  erreur.  Nous  ne  faisons  aucune 
difficulté  d'admettre  également  la  possibilité  d'une  fidé- 
jussion,  d'un  constitut,  d'une  hypothèque,  d'une  nova- 
tion.  Pour  servir  de  base  à  tous  ces  actes,  il  suffit  en 
principe  qu'il  existe  une  obligation  naturelle;  et  assuré- 
ment il  n'en  est  guère  de  plus  favorable  que  celle  qui 
nous  occupe.  Nous  irons  pins  loin;  le  droit  d'invoquer  la 
compensation,  droit  qui,  nous  l'avons  déjà  fait  remar- 
quer, n'accompagne  pas  toute  obligation  naturelle, 
nous  paraît  devoir  trouver  place  en  cette  occurrence. 
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Cette  décision,  éminemment  équitable,  pourrait  se 
passer  d'un  texte  formel.  Il  y  aurait,  en  effet,  déloyauté 
évidente  chez  le  fidéicommissaire  qui,  après  avoir  re- 
cueilli le  bénéfice  d'une  hérédité  plus  opulente,  grâce  à 
la  confusion  qui  s'est  opérée,  prétendrait  se  faire  payer 
par  le  fiduciaire  dont  il  serait  créancier,  sans  indemni- 
ser celui-ci  du  préjudice  qu'il  a  éprouvé  par  le  résultat 
de  l'adition.  Mais  nous  trouvons  dans  un  fragment  des 
Pandectes,  la  loi  M-^pr.  AdSCtum  TrehelL,  une  appli- 
cation positive  du  droit  de  compensation  que  nous  attri- 
buons au  fiduciaire.  L'espèce  prévue  par  Marcellus,  au- 
teur de  ce  fragment,  est  analogue  à  celle  traitée  dans 
la  loi  59.  C'est  encore  un  institué,  grevé  d'un  fidéicom- 
mis  universel,  qui  n'a  fait  adition  que  sur  l'ordre  du 
Préteur.  Avant  que  ce  fiduciaire  n'ait  effectué  la  restitu- 
tion de  l'hérédité,  le  fidéicommissaire  vient  à  mourir.  La 
question  qui  s'élève  est  celle  de  savoir  si  Fhéritier  du 
fidéicommissaire  sera  tenu  de  subir  les  conséquences  de 
l'adition  exigée  par  son  auteur;  s'il  ne  doit  pas  être  ex- 
posé aux  poursuites  des  créanciers.  Le  jurisconsulte  ré- 
pond que  sans  doute,  en  général,  celui  qui  fait  adition 
pour  obéir  au  Préteur  restitue  immédiatement,  et  que 
les  termes  du  SCte  (1)  ne  s'appliquent  qu'au  fidéicom- 
missaire même,  sans  qu'il  soit  fait  mention  de  son  héri- 
tier. Mais  il  est  possible,  ajoute  Marcellus,  que  le  retard 
de  restituer  soit  bien  fondé  de  la  part  du  fiduciaire,  par 
exemple,  s'il  était  créancier  du  défunt  et  qu'il  aimât 

(1)  C'est  le  SCte  Pégasicn  auquel  il  est  fait  allusion.  Suivant  une 
disposition  expiesse  de  ce  SCte,  le  fiduciaire  pouvait,  sur  la  demande 
du  fidéicommissaire,  être  contraint  à  faire  adition  ;  mais  l'adition  avait 
lieu  aux  risques  el  périls  du  fidi'icommissaire,  traité  en  ce  cas  comme 
si  la  restitution  eût  été  régie  par  le  SCte  Trébellien . 
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mieux  retenir  ce  qui  lui  est  dû  que  d'en  poursuivre  le 
paiement  :  veliiti  sipecuniameidebueritdefimctus  quam 
retinere  maluit  quam  petere.  Le  droit  de  rétention  est 
donc  autorisé  contre  le  fidéicommissaire  à  l'occasion  de 
la  petitio  fideicommissi  j  il  ne  cesse  pas  d'être  légitime, 
si  le  fiduciaire,  ayant  vidé  [ses  mains,  se  trouvait  pour- 
suivi par  le  fidéicommissaire  pour  une  autre  cause. 

Il  faut  enfin  faire  un  pas  de  plus,  et  reconnaître  que 
les  termes  de  la  loi  44  permettent  de  dire  que,  pour  les 
Romains,  le  droit  du  fiduciaire  après  l'adition  ne  restait 
pas  réduit  rigoureusement  à  n'être  qu'une  obligation 
naturelle.  Marcellus  suppose,  en  effet,  que  le  fiduciaire 
aurait  pu  joefere,  au  lieu  de  se  borner  à  retinere.  La  fa- 
veur d'une  action  n'est  donc  pas  déniée  à  ce  créancier. 
Cependant  il  s'agit  d'un  institué  qui  paraît  avoir  fait 
adition,  sans  se  ménager  les  ressources  dont  parle  Paul 
dans  la  loi  59,  et  que  la  confusion  a. privé  de  son  an- 
cienne créance.  Voici  sans  doute  comment  on  raisonnait 
pour  parvenir  à  baser  une  nouvelle  action.  En  acquérant 
l'hérédité,  le  fiduciaire  est  devenu  envers  le  fidéicom- 
missaire débiteur  de  tout  ce  qu'il  a  à  restituer;  mais  en 
même  temps  il  est  autorisé  à  retenir  sur  les  valeurs  de 
cette  hérédité  le  montant  de  ce  qui  lui  était  dû  par  le  dé- 
funt. Or,  il  était  admis  en  droit  romain  que  celui  qui, 
pouvant  compenser ,  n'avait  pas  usé  de  cette  faculté, 
était  fondé  à  exercer  la  condictio  indehiti;  voyez  loi  10, 
§  1,  D.  De  compens.  (1)  C'est  la  position  du  fiduciaire  qui 
a  trop  restitué,  parce  qu'il  n'a  pas  défalqué  ce  qui  lui 
était  dû.  La  voie  de  lacondictio  indehiti  lui  est  donc  ou- 


(1)  Si  quis  igitur  com'pensare  ^ote7is,  solverit,  condiccre  poterit, 
quasi  indebito  soluio. 
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verte.  Nous  voyons  effectivement,  par  un  fragment  de 
Marcien,  1.  59,  D.De  cond.  ?'nc/.(l),  que, d'après un'rescrit 
formel  des  emperejirsSovèreet  An  tonin,  la  répétition  était 
admise  au  profit  du  fiduciaire  qui  n'avaitpas  exigé  du  fi- 
déicommissairelessûretésauxquellesilpouvaitprétèndre. 

La  confusion  pouvait  encore,  d'une  façon  peu  équi- 
table, produire  un  effet  désastreux  pour  leâ  droits  d'un 
créancier,  quand  la  qualitédedébiteurprincipal  etcellede 
débiteur  accessoire  se  réunissaient  sur  la  même  tête.  En 
ce  cas,  la  règle  était  que  l'obligation  du  fidéjusseur  devait 
disparaître,  comme  n'ayant  qu'un  caractère  secondaire, 
règle  qu'on  trouve  exprimée  dansles  lois  14-,  D.  Defidej.y 
et  95,  §  2,  D.  Desolut{2).  Les  Romains  admettaient  bien 
que  deux  obligations  civiles,  pareilles  entre  elles,  pou- 
vaient résider  en  une  seule  personne;  aussi  décidaient-ils 
qvLeVunàesreijyromitteîîdÎYenantksuccédeTasoncorreus^ 
aucune  des  obligations  ne  s'éteignait;  1.  S,  D.  Defidej.f 
1.  93,  §  1,  D.  Desohit,  Il  n'y  avait  pas,  disait-on,  de  rai- 
son pour  faire  périr  une  obligation  plutôt  que  l'autre. 
Mais  quand,  au  contraire,  deux  obligations  de  nature 
différente,  l'une  principale,  l'autre  accessoire,  conver- 
geaient sur  le  même  individu,  la  première  avait  la  puis- 
sance d'absorber  la  seconde.— Néanmoins  la  confusion 
était  écartée,  s'il  arrivait  que  l'obligation  du  fidéjusseur 


(1)  Siquis,  cum  a  fideicommissario  sibicavere  jpoterat,  non  caverit, 
quasi  indebitum  plus  débita  eum  solutum  repeteix  posse  Jjivi  Severus  et 
Antoninus  rescripseruiit . 

(2)  Il  n'est  guère  douteux  qu'on  ne  doive  retrancher  dans  ce  §  2  la  né- 
gation que  porte  le  manuscrit  de  Florcnce^pourla  transporter  au  §  pré- 
cédent où  elle  fait  précisément  défaut,  tandis  qu'elle  y  serait  désirable. 
Le  raisonnement  du  jurisconsulte  indique  la  nécessité  de  cette  correc- 
tion cénéraleracnt  admise. 
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(ut plenior,  plus  efficace  que  celle  du  reus  qui  n'aurait  été 
que  naturelle  :  c'est  ce  que  nous  avons  constaté,  en  ana- 
iysant  précédemment  les  lois  21^  §  2,  D.  De  fidej.,  et  95, 
§  5,  D.  De  soliU.  On  ne  jugeait  pas  qu'il  y  eût  alors  in- 
compatibilité entre  les  deux  obligations,  et  nous  avons 
vu  quelle  était  l'utilité  du  maintien  de  l'obligation  na- 
turelle. Ceci  prouve  que  la  confusion  admise^  en  dehors 
de  cette  hypothèse,  n'était  au  fond  qu'une  subtilité  :  on 
se  laissait  dominer  par  une  pure  ratio  juris,  comme  le 
ditPapinien,  1.  5,  pr.  D.  De  séparât.  (L)  Il  y  aurait  eu 
sans  doute  quelque  chose  d'meZegram  à  maintenir  la  qua- 
lité de  fidéjusseur  chez  celui  qui  était  débiteur  principal, 
de  même  qu'on  trouvait  choquante  à  ce  titre  l'idée  d'une 
action  qui  aurait  dû  êtreexercéeseulement  contre  l'héri- 
tier de  celui  qui  par  son  fait  avait  donné  naissance  à  l'o- 
bligation. (Voir  Gaïus,  III,  100.) 

Ce  sacrifice  de  la  fidéjussion  amenait  une  consé- 
quence fâcheuse,  dans  le  cas  où  le  fidéjusseur  aurait  lui- 
même  fourni  un  sous-fidéjusseurpour  garantir  son  obli- 
gation. Le  fidéjusseur  venant  à  instituer  le  rews,  la  ruine 
de  la  fidéjussion  entraînait  celle  de  la  sous-fidéjussion. 
C'estcequedécide  Africain,  dans  la  loi  58,  §  5.  D.  Desolut. 
(XLIX),  par  ce  motif  que,  l'obligation  du  fidéjusseur 
étant  éteinte,  celle  du  sous-fidéjusseur  manque  de  toute 
base;  toutefois  si,  au  lieu  d'un  sous-fidéjusseur,  c'étaitun 
pigniis  qu'avait  donné  le  fidéjusseur,  malgré  l'anéantis- 
sementdelafidéjussion^  le  môme  jurisconsulte  admetque 
l'hypothèque  subsistera. 

Pour  expliquer  cette  différence  entre  la  fidéjussion  et 
l'hypothèque,  Cujas  (1)  distingue  les  droits  personnels 

{\)  T.  LC,  4308jT.  Y,  C,  990  et  991 . 
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elles  droits  réels,  dont  les  premiers  seuls  seraientsiiscep- 
tiblesdes'éteindreparconfusion.Prenonsgardequel'idée 
de  confusion  n'a  rien  qui  répugne  aux  droits  réels,  là  où 
se  rencontre,  à  l'occasion  d'un  droit  réel,  la  réunion  de 
deux  qualités  incompatibles.  Ainsi  les  servitudes  s'étei- 
gnaient très-bien  par  confusion,  et  c'était  la  même  pen- 
sée qu'énonçaient  les  Romains  àl'égard  de  l'hypothèque, 
quand  ils  disaient  :  Pigmis  rei  suœ  consister e  non potest y 
1.  45,  pr.  D.  De  reg.  jur.  Seulement,  dans  notre  espèce, 
il  ne  peut  être  question  de  supprimer  par  voie  de  confu- 
sion l'hypothèque  considérée  en  elle-même,  puisque  le 
créancier  n'a  acquis  aucune  qualité  qui  lui  interdise  de 
prétendre  désormais  à  son  droitd'hypothèque(l).  Le  point 
délicatestdesavoirsi,parsuitedelaconfusionquiafaitdis- 
paraître  l'obligation  à  laquelleserattachaitl'hypothèque, 
celle-ci,  à  raison  de  sa  nature  accessoire,  peut  encore  se 
maintenir.  Il  nous  paraît  bien  difficile  et  même  impos- 
sible de  comprendre  une  hypothèque,  abstraction  faite 
d'une  dette  dont  elle  a  pour  objet  d'assurer  le  payement. 


(1)  Cette  objection  aurait  pu  être  faite  dans  l'espèce  de  la  loi  59, 
pour  conclure  à  l'extinction  du  pignus.  Si  Paul  ne  s'arrête  pas  à  celte 
difficulté,  cela  tient  à  ce  que,  dans  sa  pensée^  elle  aurait  dû  être  écartée 
par  la  raison  décisive  à  ses  yeux  en  faveur  du  maintien  du  pignus, 
c'est-à-dire  le  défaut  de  satisfaction  obtenue  par  le  créancier.  Nous  trou- 
vons, en  effet,  dans  un  autre  fragment  de  ce  jurisconsulte,  la  loi  30, 
§  1,  D.  De  except.  rei  jtid.,  la  même  argumentation  employée  pour 
faire  triompher  un  droit  d'hypothèque.  Il  s'agit  d'un  héritier  qui,  après 
avoir  acquis  du  débiteur  une  chose  hypothéquée  autrefois  à  son  auteur, 
a  s^iccombé  contre  un  rréancier  hypothécaire  plus  récent,  et  qui  vient 
ensuite  à  découvrir  l'hypothèque  plus  ancienne,  constituée  au  profit  de 
celui  auquel  il  a  succédé.  Paul  n'admet  pas  que  l'hypothèque  ait  été 
éteinte  par  coufusion;  vcrumest  enim,  dit-il,  et  pignori  datum  et  satis- 
factnm  non  esse;  et  il  décide  que  l'hérilier  pourra  réussir  par  la  voie  de 
l'action  hypothécaire. 
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S'il  est  vrai  qu'il  ne  reste  plus  rien  de  l'obligation  fidé- 
jussoire,  il  faut  appliquer  ce  que  nous  dit  Ulpien,  dans 
la  loi  45,  D.  De  solut.,  à  savoir  que  quand  il  y  a  libération 
(absolue  doit-on  sous-entendre)^  de  quelque  façon  qu'elle 
aitlieu,  leshypothèquess' évanouissent.  In  omnibus  specie- 
husliherationum,  etiamaccéssiones  liber antur^puta  adpro- 
missoreSf  hypothecœ,pignora. Dumomentoxi  lepignusTeste 
pour  permettre  au  créancier  de  se  faire  payer  ce  que  quel- 
qu'un lui  a  promis  comme  fidéjusseur,  c'est  évidemment 
que  la  fidéjussion  n'a  pas  été  anéantie  complètement,  et 
que,  malgré  les  subtilités  juridiques  qui  repoussent  en  la 
même  personne  la  coexistence  d'une  dette  principale  et 
d'une  dette  accessoire,  on  tientcompte  de  la  fidéjussion  qui 
est  envisagée  comme  subsistant  au  moins  naturellement. 
N'oublions  pas  que  le  reiiSj  quant  à  la  dette  hypothécaire, 
c'est  le  fidéjusseur  décédé.  La  véritable  raison  qui  main- 
tient l'hypothèque  doit  se  tirer,  à  notre  sens,  decette  cir- 
constance que  l'obligation  fidéjussoire  n'est  pas  entière- 
ment efiFacée  (1  ).  Peut-être  lesRomains  ne  se  rendaient-ils 
pas  bien  compte  de  ce  résultat,  et  se  bornaient-ils  à  ratta- 
cher la  survivance  du  pignus  à  ce  rnotif  puisé  sans  doute 
dansle  textede  l'Edit,  d'après  lequel  on  exigeaitpourl'ex- 
tinction  de  l'hypothèque,  qu'il  y  eût  payement  ou  au- 
tre satisfaction.  Mais,  en  allant  au  fond  desclioses,  il  faut 
dire  que  la  fidéjussion  n'a  péri  que  grâce  à  une  ratio  juris, 
que  véritablement  et  en  équité  elle  sabsiste  toujours. 

{\)  En  partant  de  ce  point  de  vue  que  la  fidéjussion  subsiste  comme 
obligation  naturelle  pour  servir  de  base  au  'pigniis,  on  aurait  pu  sauver 
aussi  la  sous-fidéjussion.  Il  suffisait  d'appliquer  à  la  fidéjussion  en  se- 
cond ordre  la  règle  posée,  quant  à  la  durée  de  la  fidéjussion  directe,  par 
le  même  Scaevola,  dans  la  loi  60,  D  .De  fidej.  :  L'bicunque  reus  ita  libera- 
turut  natiira  debitummaneat,  teiierifidejussorem. 
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Aussi  notre  droit  français  a-t-il  fait  justice  de  cette  subti- 
lité des  lois  romaines;  et  l'article  2055^  C.Nap.,  n'est 
autre  chose  que  la  condamnation  positive  de  l'opinion 
exprimée  par  Africain. 

Du  reste,  la  jurisprudence  romaine  avait  su  écarter  le 
préjudice  dérivant  de  la  confusion,  en  autorisant  le 
créancier  à  faire  disparaître  la  cause  de  ce  préjudice  au 
moyen  de  la  separatio  bcnorum.  Quand  le  tciis  est  insol- 
vable, c'est  la  fidéjussion  qui  prend  en  fait  le  caractère 
principal  ;  et  le  créancier  courrait  le  risque  de  tout  per- 
dre, si  on  ne  lui  permettait  de  se  faire  payer  sur  le  pa- 
trimoine du  fidéjusseur.  Papinien,  dans  la  loi  o,  pr.  D. 
De  séparai.  (L),  prévoit  cette  hypothèse  :  un  fidéjusseur 
est  décédé,  laissant  pour  héritier  le  débiteur  principal; 
ce  débiteur  est  au-dessous  de  ses  affaires,  et  subit  la  bono- 
rum  venditio.  Nonobstant  la  confusion  qui  s'est  opérée 
en  droit,  les  créanciers  de  l'héritier  ne  pourront  attein- 
dre les  biens  du  fidéjusseur  au  préjudice  de  celui  envers 
lequel  le  défunt  s'était  obligé  à  ce  titre.  Mais  si  le  droit- 
prétorien,  qui  accorde  la  separatio,  sans  s'arrêter  à  la 
ratio  juris,  fait  revivre  ainsi  l'obligation  du  fidéjusseur, 
ne  serait-il  pas  raisonnable  que  cette  obligation  fût 
maintenue  avec  les  avantages  qui  l'accompagnaient  du 
vivant  du  fidéjusseur,  de  manière  à  laisser  le  sous-fidé- 
jusseur  exposé  aux  poursuites  du  créancier?  Les  choses 
ne  devraient-elles  pas  être  traitées  absolument  commesi 
le  fidéjusseur  n'était  pas  décédé? 


TEXTES    EXPLIQUÉS. 


§  2'.  —  Obligations  naturelles,  à  la  suite  d'une  capîtïs  deminutio. 
L.  2,  §  2,  3,  4,   5,  D.  De  capite  minutis  (IV-v). 


UIPIIXUS,  libro  XII  Ad  Edictnm. 

LI.  §  2.  Hi,  qui  capite  mi- 
nuuntur,ex  his  causis,  quae  ca- 
pitis  deminutionem  praecesse- 
runt,  manent  obligati  naturali- 
ter  :  caeterum  si  postea,  impu- 
tare  quis  sibi  debebit  cur 
coutraxerit,  quantum  ad  verba 
hujus  Edicti  peiiinet.  Sed  in- 
terdum,  si  contrahatur  cum 
his  post  capitis  deminutionem, 
danda  est  actio  :  et  quidem,  si 
adrogatus  sit,  nullus  labor; 
nam  perinde  obligabitur,  ut 
filius  familias.  —  §  3.  Nemo  de- 
lictis  exuitur,  quamvis  capite 
minutus  sit,  —  §  4.  Ei,  qui  de- 
bitorem  suum  adrogavit,  non 
restituitur  actio  in  eum,  post- 
quam  sui  juris  fiât.  —  §  5.  Hoc 
judicium  perpetuum  est,  et  in 
heredes,  et  heredibus  datur. 


DLPIEN,  snrrEdit,  lnre<2«. 

LI.  §  2.  Ceux  qui  éprouvent 
une  capitis  deminutio  restent 
obligés  naturellement  pour  les 
causes  antérieures  à  la  cap.  dem. 
Quant  à  celui  qui  aurait  con- 
tracté postérieurement,  il  doit 
s'imputer  d'avoir  agi  ainsi;  la 
lettre  de  l'Edit  ne  s'applique 
point  à  ce  cas.  Quelquefois 
néanmoins  une  action  doit  être 
donnée  pour  des  contrats  pos- 
térieurs- S'il  s'agit  d'un  adrogé, 
il  n'y  a  pas  de  difficulté;  car  il 
est  obligé  comme  l'est  un  fils 
de  famille.  —  §  3 .  Nul  n'est  dé- 
chargé de  ses  délits,  bien  qu'il 
soit  capite  minutus.  —  §  4.  Ce- 
lui qui  a  adrogé  son  débiteur  ne 
recouvre  pas  d'action  contre 
l'adrogé  redevenu  sui  juris.  — 
§5.  Cette  action  est  perpé- 
tuelle, et  se  donne  soit  contre 
les  héritiers,  soit  au  profit  des 
héritiers. 


L.  45_,  Z).  De  adoptionibus  (I-vii). 

PAULIS,  libro  IH,  Ad  legem  Jaliam      PADL,  lirre  3%  sur  la  loi  Jalia 
et  Papiam.  et  Papia. 

LU.  Onera  ejus,  quiinadop-  LU.  Les  charges  dont  était 
tionem  dalus  est,  ad  patrem  tenu  celui  qui  est  adopté  sont 
adoptivum  transferuntur.  transférées  au  père  adoptif. 
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L.  42,  D.  De  peculio  (XV-i). 


DIPUNCS,  libro  XII,  Ad  Edictnm.  ILPIEN,  snr  l'Édit,  litre  U\ 


LUI.  In  adrogatorem  de 
peculio  actionem  dandam  qui- 
dam recte  putant,  quamvis  Sa- 
binus  et  Cassius  ex  ante  gesto 
de  peculio  actionem  non  esse 
dandam  existimant. 


LUI.  Il  en  est  qui  pensent 
avec  raison  que  l'action  rfepe- 
culio  doit  être  accordée  contre 
l'adrogeant,  quoique  Sabinus 
et  Cassius  refusent  cette  action 
à  raison  de  faits  antérieurs . 


EXPLICATION. 


§  2«.  —  Obligations  naturelles  à  la  suite  d'une  capîtis  minutio. 

En  droit  romain,  toute  capitis  minutio  entraînait  chez 
le  sujet  de  cette  cap.  min.,  l'anéantissement  de  la  per- 
sonne civile.  Les  obligations  qui  pesaient  sur  cette  per- 
sonne s'éteignaient  en  même  temps,  à  raison  de  cette 
idée  que  l'obligation,  constituant  un  rapport  de  per- 
sonne à  personne,  ne  pouvait  subsister,  quand  l'un 
des  sujets  de  ce  rapport  avait  disparu  (i).  Toutefois,  si 
la  cap.  min.  était  minimal  l'obligation  n'était  altérée 
que  quant  à  son  élément  civil  :  il  restait  toujours  une 


(1)  L'extinction  des  obligations  ne  s'appliquait  qu'aux    obligations 
ayant  trait  à  la  personne  civile.    Si  Tobligation  n'exigeait  pour  sujet 
que  l'homme  naturel,  s'il  s'agissait  d'une  obligation  ex  delicto,  dont  est 
capable  tout  être  raisonnable,  auquel  incombe  la  responsabilité  de  ses 
méfaits,  la  cap.  min.  était  indifférente;  elle  n'entraînait  pas  libération 
de  la  dette,  1.  2,  §  3,  D.  De  cap.  min.  (LI).   De  même  qu'une  obliga- 
tion ex  delicto  pouvait  prendre  naissance  chez  un  esclave  qui,  une  fois 
libre,  se   trouvait  soumis  de  ce   chef  à  une  action,   de  même  si  un 
homme  libre  qui,  dans  l'état  de  liberté,  avait  commis  un  délit,  tombait 
in  servitute,  l'action  à  laquelle  donnait  lieu  le  délit  ne  s'éteignait  pas. 
Seulement,  elle  cessait  d'être  directe,  et  devait  désormais  être  exei'cée 
comme  action  noxale  contre  le  dominus,  §  5,  Instit.  De  nox.  act.  — 
D'un  autre  côté,  il  y  avait  un  certain  nombre  d'obligations  étrangères 
à  ridée  de  délit,  qui  reslaient'  néanmoins  à  l'abri   de  l'influence  ordi- 
naire de  la  cap.    min.  :  c'étaient  celles  qui  présentaient,  comme  le  di- 
saient les  Romains,  une  nature  moins  juridique,  dans  lesquelles  pré- 
dominait l'élément  de  fait,  potius  in  facto  quam  in  jure  consistunt, 
1.  10,  D.   De  cap.  min.   Voyez  les  détails  intéressants,  dans  lesquels 
entre  à  cet  égard  M.  de  Savigny,  Traité  de  droit  romain,  §  71  à  75,  où 
l'auteur  s'est  attaché  à  rassembler  les  divers  cas  qui  peuvent  se  ranger 
sous  cette  anomalie. 
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obligation  naturelle  à  la  charge  du  capite  mimitus.  D'ail- 
leurs, le  droit  d'action,  perdu  contre  le  débiteur,  pou- 
vait être  ressaisi,  au  moyen  d'une  rescision  de  la  cap. 
min.,  concédée  par  le  Préteur. 

Bien  que  la  survivance  de  l'obligation  à  titre  d'obli- 
gation naturelle,  à  la  suite  d'une  cap.  min.,  ne  concerne 
que  la  miniina,  nous  dirons  un  mot  du  sort  qu'éprou- 
vaient les  dettes  de  celui  qui  était  cap.  minutuSy  quand 
il  subissait  une  maxima  ou  une  média  cap.  min. 

I.  Maxima  cap.  min.  —  Il  faut  distinguer  si  le  dé- 
biteur qui  est  tombé  in  servitute  a  un  domimis  propre- 
ment dit,  ou  s'il  est  devenu  servus  pœnœ.  Dans  l'un 
ou  l'autre  cas,  sans  doute  il  ne  peut  être  question  de 
rendre  aux  créanciers  le  droit  de  poursuite,  en  res- 
cindant dans  ce  but  la  cap.  min.^  1.  2,  pr.  D.  De  cap. 
min.  Seulement,  les  biens  de  l'ex-débiteur  ne  passent 
au  domiijus  ou  au  fisc,  qu'à  la  condition  de  payer  les 
dettes.  Suivant  la  loi  7,  §  2,  D.  De  cap.  min.,  des  ac- 
tions utiles  étaient  données  contre  le  dominus;  et  faute 
par  lui  de  défendre  in  solidum  à  ces  actions,  les  créan- 
ciers obtenaient  l'envoi  en  possession  des  biens  qui 
avaient  appartenu  au  débiteur  tombé  in  servitute.  Les 
choses  se  passaient  probablement  d'une  manière  ana- 
logue, dans  le  cas  oii  le  fisc  recueillait  les  biens  du 
condamné.  Il  ne  pouvait,  lui  aussi,  retenir  ces  biens, 
qu'à  la  charge  de  payer  les  créanciers.  Voyez  les  lois 
51,  pr.  D.  Solut.  matrim.;  9,  ^  G,  D.  De  tut.  et  rat.; 
%  C.  Ad  leg.  Jul.  De  vi;  5,  C.  De  bon.  proscript. 

S'il  y  a  lieu  de  distinguer  quelle  est  l'espèce  de  ser- 
vitude subie  par  le  débiteur,  c'est  que  le  sort  des  dettes 
n'était  pas  le  même,  quand  une  fois  la  servitude  avait 
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cessé.  Pour  celui  qui  avait  un  dominus,  l'affranchisse- 
ment qui  survenait  faisait  de  l'affranchi  un  novus  homo. 
n  n'était  pas  réintégré,  même  dans  les  droits  considérés 
comme  naturels,  la  cognation,  par  exemple,  §  6,  Instit. 
De  cap',  dem.  Aussi,  était-il  exclu  de  la  bon.  poss.  unde 
cognati,  1.  7,  D.  Unde  cogn.  Il  ne  peut  donc  être  dou- 
teux qu'il  ne  restât  libéré  des  dettes  contractées  anté- 
rieurement à  l'esclavage.  —  Quant  au  servus  pœnœ  , 
si  une  manumi-^sion  est  impossible,  il  lui  est  permis  de 
revenir  à  la  vie  civile  par  une  autre  voie,  par  l'effet 
d'une  grâce  obtenue.  Or,  le  condamné  qui  échappait 
ainsi  à  lâservitus  pœnœ^  n'était  point  traité  comme  un 
affranchi.  Pourvu  que  la  grâce  fût  complète,  il  était 
rendu  à  son  ancien  état.  La  condamnation  s'effaçait 
rétroactivement^  au  moyen  d'une  fiction  identique  au 
jus  postliminii  imaginé  en  faveur  des  captifs.  Cette  as- 
similation est  faite  d'une  manière  formelle  par  le  juris- 
consulte Paul,  Sent,  liv  iv,  tit.  vni,  §  24 .  Après  avoir 
dit  que  le  captif,  en  vertu  du  postliminiumy  retrouve 
ses  droits  d'héritier  légitime,  Paul  ajoute  qu'il  en  est 
de  même  à  l'égard  des  condamnés,  siper  omnia  in  in- 
tegrum  indulgentia  principali  restituantur.  La  consé- 
quence de  ce  point  de  vue  doit  être  que  le  gracié  re- 
devient obligé  envers  ses  créanciers. 

Cependant  Scaevola,  dans  la  loi  30,  D.  De  oblig.  et 
ad.  (1),  enseigne  que  celui  qui  a  été  esclave,  et  qui  par 
l'indulgence  du  prince  recouvre  la  liberté,  n'est  pas  de 
nouveau  soumis  aux  poursuites  de  ses  anciens  créan- 
ciers. —  Il  n'y  a  pas  là  une  divergence  d'opinions.  Ces 


(1)  Serons  effectus,  nonidcirco,  quod  postea  indulgentia  principali 
îibertatem  co7isecutus  est,  rediisse  dicitur  in  obligationem  creditorum . 


I 
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textes  sont  faciles  à  concilier,  en  distinguant,  comme 
le  fait  Ciijas,  si  la  grâce  a  été  accompagnée  ou  non  de  la 
remise  des  biens.  Au  premier  cas,  le  droit  des  créan- 
ciers renaît  tout  entier;  ils  n'ont  même  [:as  besoin  d'ac- 
tions utiles,  attendu  que  des  actions  directes  leur  com- 
pétent, dit  la  loi  3,  D.  De  sent,  pass.^  ce  qui  est  le 
résultat  de  l'application  du postliminium{i).  Le  gracié 
n'était  pas  admis,  aux  termes  de  la  loi  2^  dict.  tit.,  à 
diviser  les  effets  de  la  grâce,  et  à  refuser  la  restitution  de 
son  patrimoine,  pour  se  débarrasser  de  ses  dettes. 
Quand,  au  contraire,  le  fisc  garde  les  biens,  la  peine 
seule  étant  remise,  le  débiteur  demeure  libéré,  suivant 
la  décision  formelle  des  mêmes  lois,  confirmée  par  di- 
verses constitutions  du  Code,  1.  5,  4,  12,  C.  De  sent, 
pass. 

II.  Media  cap.  min.  —  La  condamnation  à  la  dépor- 
tation, qui  prive  de  la  cité,  entraînant  avec  elle  la  con- 
fiscation des  biens (1.  8,  §  1  et  2,  D.  Qui.  test.  fac.;\.  1, 
pr.  D.  De  bon.  damn.  i'-l),  les  conséquences  de  la  cap. 


(1)  Les  créances  étaient  traitées  comme  les  dettes,  elles  apparte- 
naient désormais  au  gracié.  C'est  à  cette  idée  que  fait  sans  doute  allu- 
sion la  loi  21,  D.De  ve^h.  sign.,  quand  elle  s'exprime  ainsi  :  Princeps 
fjona  concedendo  vUctur  efiam  obligationes  concedere . 

(2)  La  sévérité  de  la  confiscation  fut  adoucie,  dès  le  temps  des  juris- 
consultes, en  faveur  des  descendants,  qui  n'étaient  pas  privés  absolu- 
ment des  biens  de  leur  auteur.  La  législation,  romaine  a  varié  sur  l'é- 
tendue de  cette  réserve.  Paul,  1.  7,  pr.  D.  De  bon.  damn.,  Callistral, 
1.  1,  g  1,  eod.,  tu.,  parlent  de  portio  concessa.  On  tenait  compte,  pa- 
raît-il, du  nombre  des  enfants,  de  telle  sorte  qu'on  pouvait  aller  jusqu'à 
leur  laisser  tous  les  biens,  aux  termes  d'un  rescril  d'Hadrien,  cité  par 
Paul,  dict.  l.  7,  §  3.  Le  Code  Théodosien,  liv.  I,  tit.  XLII,  contient  sur 
ce  point  différentes  constitutions,  qui  témoignent  tantôt  de  la  mode- 
ration^  tantôt  de  l'avidité  du  fisc,  suivant  les  sentiments  de  l'empereur 

2< 
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min.  seront  les  mêmes  que  s'il  y  avait  scrvilus  pœnœ. 
Les  créanciers  n'auront  également  d'^iction  que  contre 
le  fisc.  Toutefois,  s'ils  perdent  leur  ancien  débiteur,  ils 
conservent  tous  leurs  droits  à  l'égard  des  coobligés. 
Les  fidéjusseurs,  qui  s'étaient  engagés  pour  la  dette 
tPun  condamné,  ne  profiteront  aucunement  de  la  libé- 
ration du  rcus,  1.  i),  pr.  D,  Qui  satisd.  cog.;  1.  20  C. 
De  fidcj.  —  Une  grâce  survient- elle,  avec  remise  des 
biens,  laction  directe  sera  rendue  aux  créanciers  :  c'est 
comme  s'il  y  avait  postliminium.  Les  textes  cités  pré- 
cédemment s'appliquent  indistinctement  à  la  maximaQi 
à  la  mcdia  cap.  min.  — Mais,  pour  le  condamné,  qui, 
exempté  uniquement  de  la  peine,  ne  recouvrerait  pas 
ses  biens,  ses  dettes  demeuretont  éteintes  même  natu- 
rellement. En  vain  parviendrait-il  à  se  constituer  une 
nouvelle  fortune;  il  restera  toujonrs  à  l'abri  de  pour- 
suites, quamvis  loeupletior  sit^  1.  4.  C.  De  sent.  pass. 
Aussi,  une  fidéjussion  est-elle  déclarée  impossible,  d'a- 
près ce  motif  énoncé  dans  la  loi  47,  pr.  D.  De  fiel ej.  : 
quasi  iota  ohliga'do  ( outra  eum  cxtincta.  sit.  Par  la  même 
raison,  suivant  la  loi  14,  §  1,  D.  De  novat.^  la  novation 
ne  pourrait  s'effectuer,  si  elle  concernait  une  dette  con- 
ditionnelle, et  que  le  débiteur  vînt  à  subir  la  déporta- 
tion avant  la  réalisation  de  la  condition.  On  ne  voyait 
plus  en  lui  une  personne  obligée  même  naturellement, 
ce  qui  aurait  suHi  pour  autoriser  une  novation;  quoniam 


régnant,  et  desquelles  il  ressort  que  les  ascendants  furent  admis  à  par- 
ticiper à  la  faveur  dont  jouissaient  les  descendants.  Justinicn,  qui  avait 
admis  dans  son  Code  (1.  .10,  C.  De  bon.  proscript),  une  constitution 
de  Th'jodofceet  de  Vdicntinicn,  suivant  kquellc  le  fisc  devait  partager 
avec  les  enfants,  a  fini  par  supprimer  au  profit  de  ces  derniers  la  peine 
de  la  confisca'âou,  parla  uovcllc  134,  cli.  Xllt. 
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nunc,  ciim  cxtitii  condiiio ,  non   est  pcrsona  quœ  obli- 

getur. 

Si  la  confiscation  n'était  que  partielle,  le  condamné 
restait  tenu  en  proportion  de  la  quotité  de  biens  qui  lui 
avait  été  laissée,  L  \,C.  De  fidej.  Sans  doute,  en  pareil 
cas,  il  n'y  avait  lieu  qu  à  une  action  uiile,  puisque  la 
cap.  7nin.  avait  dû  éteindre  civilement  l'obligation.  Cette 
nécessité  d'une  restitution  expliquerait,,  croyons-nous, 
pourquoi  la  loi  14,  §  5,  D.  Deinterd.  etreleg.  (1),  men- 
tionne des  actions  utiles  contre  le  déporté,  qui  bona 
detinet.  Nous  ne  pensons  pas,  contrairement  à  Po- 
Ihier  (2),  qu'il  s'agisse  de  contrats  postérieurs  à  la  dé- 
portation, la  capacité  de  s'engager  efîicacement  ne  fai- 
sant pas  défaut  chez  le  déporté,  en  tant  qu'il  est  ques- 
tion d'obligations  du  droit  des  gens,  telles  qu'en  pro- 
duisaient les  contrats,  à  bien  peu  d'exceptions  près. 
Yoy.  la  loi  15,  Eod.  lit. 

Ilî.  Minima  cap.  min.  —  Celle-ci,  de  même  que  les 
deux  autres^  avait  pour  effet  d'anéantir^  au  point  de  vue 
du  droit  civil,  la  personne  chez  laquelle  survenait  ce 
changement  d'état.  Aussi  y  avait-il  extinction  de  tous 
les  droits  attachés  à  la  personne,  ce  qui,  jusqu'à  Justi- 
nien,  fut  appliqué  aux  servitudes  d'usage  ou  d'usu- 
fruit. Les  obligations,  cjui  constituaient,  nous  l'avons 
dit,  un  rapport  tenant  à  la  personne,  obéissaient  à  la 
même  règle. 


(1)  Cetlc  loi  est  au  nombre  do  celles  qui,  pour  ce  titre;,  manquent  au 
manuscrit  do  Florence,  et  qui  ont  oie  rcstituî'cs  par  Cnjas  d'aprôf  les 
Basiliques. 

(2)  J'andect.  Justin,,  fit.  l)f  pauis,  n''  1o. 
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L'hypothèse  de  la  cap.  min. y  par  suite  d'une  adroga- 
tion,  est  celle  sur  laquelle  nous  possédons  le  plus  de 
documents.   Gains,  in,  83,  nous  dit  que  les  créances 
de  l'adrogé,  sauf  quelques-unes,  étaient  transférées  à 
l'adrogeant.  C'était  une  conséquence  de  la  puissance 
paternelle,  d'après  laquelle  un  fils  de  famille  ne  pouvait 
être  créancier;  les  droits  actifs  qui  se  formaient  à  son 
profit  se  rattachaient  immédiatement  au  patrimoine  du 
chef.  Sans  doute,  rigoureusement,  il  eût  fallu  que  la 
puissance  existât  déjà  au  moment  de  l'acquisition  des 
droits  :  mais  on  la  faisait  rétroagir,  on  supposait  c|u'elle 
avait  toujours  existé.  Aussi^  quand  il  s'agissait  d'une 
créance  qui  n'était  pas  susceptible  de  transmission  au 
père,  comme  était  celle  deladstipulator,  elle  s'éteignait 
par  la  cap.   min.  qu'éprouvait  Vadstipulator,  Gai.   m. 
114.  —  Quant  aux  dettes  de  l'adrogé^  elles  ne  grevaient 
pas  l'adrogeant,  qui,  tout  en  acquérant  les  créances,  ne 
se  trouvait  pas  cependant   tenu  du  passif.  Ce  défaut 
d'harmonie  découlait  du  principe  qui  servait  de  base  à 
cette  acquisitio  per  universitatem.  Ce  que  l'adrogation 
procurait  directement  à  l'adrogeant,  c'était  la  puissance 
paternelle.  La  portée  de  l'acquisition  qui  en  résultait 
était  mesurée  sur  les  règles  propres  à  cette  puissance, 
qui  permettait  bien  au  fils  d'améliorer  la  condition  du 
père,  mais  non  de  l'empirer. 

En  ce  qui  concernait  l'adrogé,  il  se  trouvait,  par  l'etfet 
delà  cap.  min.,  civilement  libéré  de  ses  dettes.  Sans 
doute  il  restait  tenu  naturellement,  ce  qui  déjà  pouvait 
suflire  pour  sauver  les  droits  des  créanciers,  s'ils  étaient 
pourvus  d'une  sûreté  hypothécaire,  ou  s'il  existait  des 
fidéjusseurs.  La  règle  était  que  l'hypothèque  et  la  fidé- 
jussion   ne  périssaient  pas  tant  qu'il  y  avait  persévé- 
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rance  d'une  obligation  naturelle,  I.  14,  §  1,  D.  De 
pignor.  (1);  1.  60,  pr.  D.  De  fidej.  (2).  Toutefois  le  droit 
d'agir  contre  le  débiteur,  cette  ressource  souvent  indis- 
pensable, aurait  été  perdu,  si  le  Préteur  n'eût  corrigé 
l'iniquité  de  ce  résultat.  Aussi  l'Édit,  dont  les  termes 
nous  ont  été  conservés  dans  la  loi  2,  §  i,  D.  De  cap. 
min,,  disait-il  que,  nonobstant  la  mininta  cap.  min., 
une  action  serait  accordée,  comme  s'il  n'y  avait  pas  eu 
changement  d'état ,  perinde  quasi  id  factum  non  sit. 
Gains,  m,  84,  nous  explique  les  choses  de  la  même  ma- 
nière :  in  eiim  eamve  utilis  aclio  datuVy  rescissa  capitis 
minutione;  et  plus  loin,  iv,  58,  il  nous  indique  l'expé- 
dient au  moyen  duquel  l'action  était  possible  à  l'encontre 
du  cap.  minutus.  Cet  expédient  consistait  à  introduire 
une  tiction  dans  la  formule;  il  était  enjoint  au  juge  de 
décider  comme  s'il  n'y  avait  pas  eu  cap.  min.  du 
débiteur. 

Enfin  il  ne  suffisait  pas  d'autoriser  une  action  contre 
un  individu  désormais  insolvable,  à  l'égard  duquel  une 
condamnation  eût  été  illusoire,  s'il  restait  ^dépouillé 
du  patrimoine  dont  l'avait  privé  l'adrogation.  L'a- 
drogeant  avait  le  choix  entre  deux  partis.  Il  pouvait 
venir  défendre  à  l'action  restituée  par  le  droit  préto- 
rien, c'est-à-dire  se  constituer  l'adversaire  du  créan- 
cier^ laisser  figurer  son  nom  dans  la  condemnatio,  ce  qui 
l'exposait  aux  mêmes  conséquences  que  s'il  avait  été 
poursuivi  pour  sa  propre  dette.  S'il  ne  consentait  pas  à 


(i)  Ex  quitus  casibus  naturalis  obligatio  consistit,  fignus  perseve- 
rare  constitit. 

i2)  l'binunque  reus  ita  ULeraiiir  a  crediiore  ut  nalura  delitum 
maneaf,  ténor  i  fidejussorem 
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jouer  ce  rôle,  il  ne  lui  était  pas  permis  de  conserver  les 
biens  que  lui  avait  fait  acquérir  l'aclrogation.  Le  Préteur, 
poussant  la  fiction  jusqu'au  bout,  accordait  aux  créan- 
ciers l'envoi  en  possession  de  tout  ce  qui  constituerait  le 
patrimoine  de  l'adrogé,  dans  le  cas  où  il  serait  resté  sui 
juris.  L'efficacité  des  condamnations  prononcées  contre 
le  cap.  7/iùîHi((s  était  ainsi  assurée;  les  créanciers  pou- 
vaient faire  vendre,  pour  obtenir  satisfaction,  le  gage 
sur  lequel  ils  avaient  compté. 

En  définitive,  l'extinction  des  obligations  produite  par 
la  cap.  min.  n'était  pas  sérieuse;  elle  ne  causait  aucun 
préjudice  aux  créanciers,  grâce  à  la  rcstitutio  in  mtegrum 
dont  nous  avons  parlé.  Cette  cause  de  restitutio  était  tel- 
lement favorisée  qu'on  n'y  observait  pas  la  nécessité  de 
de  réclamer  dans  le  délai  ordinaire  fixé  pour  les  restitu- 
tiones  (1).  La  loi  2,  §  4  (LI),  nous  dit  en  elfet  que  l'action 
utile  dont  il  s'agit  était  perpétuelle,  qu'on  l'accordait 
aux  héritiers  du  créancier,  de  même  que  contre  les  hé- 
ri  tiers  du  débiteur. 

Le  texte  de  i'Édit  ne  s'occupait  que  de  ceux  qui  au- 
raient traité  à  une  époque  antérieure  à  la  cap.  min.  sur- 
venue. Tant  pis  pour  ceux  qui  se  mettraient  en  rapport 
d'obligation  avec  une  personne  ayant  déjà  subi  la  cap. 
min.  C'était  à  eux  à  s'informer  de  la  condition  de 
leur  cocontractant  ;  ils  île  pouvaient  invoquer  la  lettre 
de  I'Édit.  Quelquefois  cependant  (mierc^wm),  fait  observer 
Ulpien,  1.  2,  §  2  (LI),  il  y  a  lieu  d'accorder  une  action 
à  raison  d'un  contrat  qui  a  suivi  la  cap,  min.  Le  juris- 
consulte ajoute  qu'il  ne  faut  pas  songer  au  cas  où  un 


(1)  Voyez  plus  haut,  p.  253.,  noie  \ 
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contrat  auraii  été  conclu  avec  un  adrogé  depuis  son 
adrogation.  Pas  de  difficulté  alors,  dit-il,  {nullu.s  lahor). 
Il  y  a  elfectivement  chez  l'adrogéune  personne  capable 
de  s'engager  civilement,  en  qualité  de  fils  de  famille, 
ainsi  que  nous  Tavons  vu  précédemment.  L'action  est 
donc  possible  contre  le  débiteur,  indépendamment  d'une 
restitution.  On  doit  en  direautant  évidemment  à  l'ocasion 
des  contrats  consentis  par  un  fils  de  famille,  qui  aurait 
été  l'objet  d'une  adoption  proprement  dite,  et  qui  aurait 
contracté  postérieurement  à  l'adoption.  La  raison  est  la 
même;  nous  avons  encore  ici  un  fils  de  famille,  capable, 
à  ce  titre,  d'une  obligation  civile.  Telle  sera  également 
la  position  de  celui  qui  a  contracté  après  une  émanci- 
pation, par  laquelle  il  a  essuyé  wwQcap.  min.  Devenu 
patcrfamiliaSj  il  jouit  de  la  capacité  la  plus  complète, 
et  il  présente  plus  de  garanties  qu'avant  rémancipalion, 
puis([u'il  acquiert  désormais  pour  son  propre  compte. 

Pour  trouver  un  contractant  incapal)le  de  s'engager 
civilement  à  raison  d'une  cap.  min.  antérieure  au  con- 
trat, il  faut,  à  notre  avis,  adopter  l'explication  proposée 
par  M.  de  Savigny  fl),  et  dire  qu'Ulpien  faisait  allusion 
à  l'individu  qui  était  in  mancipio  lors  du  contrat.  Nous 
savons  par  Gaïus,  I,  162,  que  la  datio  in  mancipium  en- 
Iraînaitune  min.  cap.  win.,  si  bien  que,  quand  elle  était 
répétée  plusieurs  fois,  comme  elle  pouvait  l'être  chez 
le  filius,  il  se  produisait  autant  de  cap.  minuiioncs  réité- 
rées qu'il  y  avait  de  mancipatioiis  (2).  Or,  la  condition 


(I)  Tidité  de  droit  romain,  t. Il,  [>.  82  de  !a  Iraduclion  de  .M.  Gi;é- 

ROUX. 

(?)  Guïus  semble  dire  que  la  ««/).  min.  est  le  résultai  de  ces  deux 
actes  réunis,  mancipalion  et  n;anumission  (»/  quol'ens  quisquc  maiiri- 
jKiiir  acmanumittahir,  totiois  capite  demmnanir).  Cependant  il  n'est 
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de  l'individu  in  mancipio  étaitcalquéesiir  celle  du  servus; 
il  était,!  disait  on,  îoco  servi,  Gaï.  I,  125,  138,  III,  114 
On  conçoit  dès-lors  qu'il  fût  incapable  d'une  obligation 
civile,  que  le  contrat  passé  avec  lui  ne  pût  fournir  d'ac- 
tion, si  la  cause  de  l'incapacité  n'était  écartée.  Le  Pré- 
teur aurait  donc  dû,  pour  ménager  une  action  au  créan- 
cier, supposer  quele  débiteur  ne  se  trouvait  ^asiti  servi li 
conditione.  Peu  importe  que  l'individu  in  mancipio,  si 
l'on  fait  abstraction  de  la  cap.  min.  intervenue,  dût  être 
un  fiHusfamilias  :  cette  condition,  nous  le  savons,  ne 
fait  pas  obstacle  à  la  capacité  d'être  débiteur  civile- 
ment (1). 

L'explication  fournie  par  M.  de  Savigny  est  loin  ce- 
pendant de  faire  disparaître  toutes  les  difficultés.  Ces  dif- 
ficultés résultent  surtout  du  rapprochement  avec  notre 


pas  douteux  que  laraauuniissionne  produisait  pas  une  cap.  jyiin,  Inslit. , 
§  4,  De  cap.  dem.  Si  le  jurisconsulte  ne  sépare  pas  les  deux  opérations, 
c'est  que,  dans  la  pratique,  une  manuraission  suivait  immédiatement 
chaque  mancipation.  Mais  la  cap.  min,  n'avait  d'autre  cause  que  la 
mancipation.  Seulement,  la  manumission,  qui  venait  aussitôt  après,  ne 
détruisait  pas  la  cap.  min.  antérieure. 

(i)  Cujas  (Obs,,  YU-M,)  interprète  le  passage  d'Ulpien  comme  se 
référant  à  une  femme  qui  se  serait  placée  in  manu  mariti,  et  qui,  en 
effets  au  moyen  de  la  coemptio,  aurait  subi  une  cap.  wîm.  Cette  expli- 
cation se  lie  à  la  doctrine  fort  contestable,  d'après  laquelle  la  fiiiafami- 
lias,  dont  la  femme  in  manu  prenait  en  général  la  condilion,  aurait 
été  incapable  de  s'obliger  civilement.  (Voir  ce  que  nous  avons  dit  à  ce 
sujet,  p.  108.)  —  D'ailleurs,  si  c'est  une  femme  alieni  juris  qui  a 
fait  la  coemptio,  elle  se  trouverait,  après  la  rescision  de  la  cap.  min., 
fil iafami lias,  et  incapable  dans  le  système  de  Cujas.  S'il  s'agit  d'une 
femme  sut  juris  avaut  la  coemp//o,  elle  retomberait  m  fwfe/a,  en  sup- 
primant la  cap.  min.,  position  dans  laquelle  il  lui  était  interdit  de  s'o- 
bliger sans  l'auctoritas  Moris^  Ulp*»  Reg-i  tit.  XI,  §  27. 
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hypothèse  du  §  80,  Gomm.  IV  de  Gaïus.  Malgré  les  la- 
cunes qu'offre  ici  le  manuscrit,  on  doit  reconnaître  que 
l'auteur  y  énonce  la  règle  suivante  :  les  contrats  faits  par 
un  individu^m  maiicipio  donnaient  ouverture  à  une  ac- 
tion à  laquelle  était  tenu  de  défendre  in  solidum  celui 
qui  avait  le  mancipiiim,  sous  peine  de  voir  les  créanciers 
se  faire  envoyer  en  possession  des  biens  qui  appartien- 
draient à  leur  débiteur,  s'il  n'était  pas  in  mancipio. 
Remarquons  d'abord  que,  sous  ce  rapport,  le  mancipium 
se  sépare  sensiblement  de  la  dominica  patentas,  pour  la- 
quelle il  était  admis  que  l'esclave  ne  pouvait  par  ses  con- 
trats porter  atteinte  à  la  fortune  du  maître,  sauf  le  cas 
où  celui-ci  aurait  consenti  à  constituer  un  pécule. 
Le  même  danger,  du  reste,  aurait  existé  (Gaï.,  Ibid,) 
pour  celui  qui  avait  la  manus,  à  raison  des  contrats  de  la 
femme  placée  in  manUy  de  sorte  que  cette  puissance  se 
distinguait  aussi  de  Xd^patria  potestas,  qui  n'exposaitpas 
le  père  à  souffrir  dans  ses  biens  des  obligations  contrac- 
tés par  le  fils  (1). 

Quant  à  la  mise  en  pratique  de  la  règle,  l'exercice 
d'une  action  à  la  suite  d'un  contrat  émanant  d'une  per- 
sonne in  mancipio  nous  paraît  supposer  comme  préalable 
une  rescision  de  la  cap.  min.  On  ne  comprend  pas,  en 
effet,  qu'une  action  soit  dirigée  contre  quelqu'un,  tant 
qu'il  sera  réputé  esclave.  Aussi  la  fin  du  §  80  parle-t-elle 
expressément  de  cette  rescision ,   à  propos  d'une  hy- 


(1)  Nous  pensons,  avec  M.Walter  (Hisloire  du  droit  romain,  3*édit., 
n»  504),  que  le  g  80  de  Gaïus  ne  peut  s'entendre,  d'après  le  sens  na- 
turel que  présente  le  texte,  que  des  contrats  postérieurs  à  la  mancipa- 
lion.  Cependant  MM.  Bôeking  et  Huschke^  cités  par  M.  Walter,  res- 
treindraient la  doctrine  énoncée  par  Gaïus  aux  dettes  contractées  avant 
l'acquisition  du  mancipium . 
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pothèse  qui  reste  dans  le  domaine  des  conjectures,  vu 
l'état  du  manuscrit.  Seulement  Gaïus,  au  commence- 
ment du  paragraphe,  s'exprime  de  façon  à  nous  faire 
penser  que  la  concession  d'une  action  formait  en  ce  cas 
le  droit  commun  [itajiis  dicitur),  tandis  qu'Ulpien  pré- 
senterait la  chose  comme  une  exception  [interdum).  On 
peut  dire  que  ce  dernier  n'a  en  vue  que  la  rareté  de  cette 
application  d'une  rescision  delà  cap.  min.y  mais  qu'il 
n'entend  pas  la  faire  dépendre  d'une  appréciation  du 
magistrat,  qui  aurait  pu  la  refuser.  —  D'un  autre  côté, 
la  conséquence  de  la  rescision  semblerait  devoir  faire 
revivre  la  puissance  du  père  qui  avait  mancipé  son  fils, 
et  qui  dès  lors  aurait  droit  aux  biens  acquis  depuis  la 
mancipation.  Probablement,  la  rescision  n'était  pronon- 
cée que  dans  l'intérêt  des  créanciers,  et  le  père  ne  ressai- 
sissait pas  la  puissance  paternelle  irrévocablement  per- 
due. Leseffetsdela  mancipation  auraient  donc  été  main- 
tenus en  principe,  sauf  que  l'on  en  écartait  les  consé- 
quences préjudiciables  au  point  de  vue  des  créanciers. 
En  un  mot,  celui  qui  \x\?Xi\Qmancipinm  devait  accepter 
la  charge  des  dettes  contractées  par  le  mancipatus;  si- 
non, il  ne  profitait  pas  de  son  mancipium,  et  les  biens 
acquis  par  le  fait  du  7nartc/j)a/(/s  constituaient  pour  celui- 
ci,  au  détriment  du  chef,  une  sorte  de  patrimoine  qui 
était  le  gage  des  créanciers. 

Nous  avons  vu  que  l'adrogeant  n'était  pas  exposé  à 
des  poursuites  de  la  part  des  créanciers  de  l'adrogé, 
d'après  cette  règle  du  droit  civil  que  les  obligations  con- 
tractées par  un  fils  de  famille  n'atteignent  pas  le  chef. 
Cependant,  le  droit  prétorien  s'était  écarté  de  cette  rè- 
gle, en  autorisant  une  action  contre  le  père,,  dans  le  cas 
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OÙ  il  aurait  permis  à  sou  fils  d'avoir  cette  espèce  de  pa- 
trimoine que  Ton  appelait  pécule  (1).  Il  y  avait  alors, 
d'après  l'Édit,  action  directe  contre  le  père,  et  condam- 
nation possible  à  sa  charge,  sauf  qu'elle  ne  dépassait  pas  le 
montant  du  pécule.  La  jurisprudence  romaine,  après  des 
hésitations,  finit  par  étendre  l'action  de  peculio  même 
aux  dettes  que  l'adrogé  avait  contractées  antérieurement 
à  l'adrosation.  Mais,  avant  d'examiner  cette  ressource 
ménagée  aux  créanciers  du  cap.  minutus,  ressource  pour 
laquelle  le  préalable  d'une  rescision  de  la  cap.  min.  est 
inutile,  nous  devons  nous  occuper  un  instant  d'un  texte, 
que  les  anciens  commentateurs  ont  en  général  compris 
comme  se  référant  à  cette  hypothèse,  et  qui,  nous  en 
sommes  persuadé,  lui  est  totalement  étranger. 

Nous  voulons  parler  de  la  loi  4o,  D.  De  adopt.  (LU), 
suivant  laquelle  les  onera  (telle  est  l'expression  employée 
par  Paul)  qui  pesaient  sur  l'adopté  sont  transférés  au 
père  adoptif.  Cujas  (2)  et  Pothier  (5)  entendent  par  ces 
onera  les  dettes  dont  était  tenu  Tadrogé;  et  pour  expli- 
quer comment  Tadrogeant  peut  être  attaqué,  ils  ont  re- 
cours à  la  doctrine  qui  avait  prévalu  sur  l'application  à 
ce  cas  de  l'action  àe peculio.  —  Cette  interprétation  a  été 
justement  critiquée  par  M.  Pellat  (4).  Comme  le  fait  ob- 
server cet  auteur,  le  rapprochement  de  la  loi  56,  §  4  et  2, 
D.  Dejur.  dot.,  qui  appartient  au  même  jurisconsulte, 
détermine  le  sens  précis  qu'il  faut  attacher  ici  au  mot 
onera.  Il  s'agit  uniquement  des  onera  matrimonii,  et  non 
des  onera  œris  alieni.  Paul  n'avait  en  vue  dans  la  loi  4o, 


(1)  Voir  plus  haut,  p.  13S. 

(2)  T.  I,  0.  188,  t.  V,  c.  138  cl  1o9. 

(o)  PandecL  Just.,  tit.  Deadopt  ,  n»  29. 
(4)  TexfcR  sur  la  dot,  p.  233. 
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de  même  que  dans  la  loi  56,  que  les  charges  du  mariage, 
c'est-à-dire  l'entretien  de  la  femme  et  des  enfants.  Ce 
sont  précisément  les  charges  auxquelles  doit  subvenir  la 
dot  fournie  au  mari.  Ces  charges  étant  inhérentes  à  la 
dot,  elles  incombent  à  l'adrogeant,  qui  acquiert perwm- 
versitatem  les  biens  fournis  à  titre  de  dot  à  celui  qu'il 
adroge,  sans  en  excepter  les  immeubles  dotaux  italiques. 
Si  la  dot,  comme  le  dit  Paul  dans  la  loi  56,  §  \ ,  doit  être 
là  où  sont  les  charges  du  mariage,  à  l'inverse  les  charges 
du  mariage  doivent  être  là  oii  se  trouve  la  dot.  Telle  est 
la  pensée  exprimée  dans  la  loi  45,  qui  signifie  que  la  dot 
passe  à  l'adrogeant  cumsua  causa,  avec  les  charges  que 
la  dot  doit  servira  défrayer  à  raison  de  sa  destination. 
Du  reste,  la  règle  n'a  rien  de  spécial  à  l'adrogation  ;  il 
faudrait  en  dire  autant,  si  un  fils  de  famille  marié,  qui  a 
reçu  une  dot,  passait  sous  la  puissance  d'un  père  adop- 
tif(l). 

Quant  à  la  voie  de  l'action  de  peculio,  la  loi  42,  D. 
De  pecul.  (LUI),  est  positive  pour  établir  que,  dans  l'o- 
pinion du  moins  de  certains  jurisconsultes,  opinion  ap- 
prouvéepar  \]\pieii{cjuiclam  recteputant),  l'adrogeantétait 
soumis  à  l'action  de  peculio.  Il  ne  nous  parait  pas  être 
douteux  qu'il  ne  s'agisse  dans  cette  opinion,  repoussée, 
il  est  vrai  par  les  Sabiniens,  d'étendre  l'action  de  peculio 
aux  dettes  de  l'adrogé  contractées  antérieurement  à  l'a- 
drogation. Quoique  les  Basiliques  (2)  présentent  la  chose 
autrement,  et  appliquent  le  texte  d'Ulpien  aux  contrats 

(i)  Notre  collègue,  M.  Démangeât,  dans  l'excellent  commentaire  qu'il 
vient  de  publier  sur  le  titre:  De  fundo  dotait,  enseigne  la  même  doc- 
trine sur  la  loi  4 ,  §  1 ,  p.  1 39, 

(2)  Liv.  xvui,  tit.  Y,  n^SS. 
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postérieurs  à  l'acquisition  de  la  puissance  paternelle, 
les  expressions  de  ce  texte  se  refusent  à  cette  interpréta- 
tion ;  car  il  y  est  dit  que  Sabinus  et  Cassius  ne  voulaient 
pas  accorder  l'action  depecuHoEs.  ante  gesto.  Ce  dissen- 
timent se  conçoit  sans  peine  :  l'idée  d'un  pécule  suppose 
en  etfet  une  personne  alienijuris;  rigoureusement,  il  ne 
peut  en  être  question  pour  des  obligations  contractées 
par  un  paterfamilias.  Aussi  voyons-nous,  dans  la  loi  19, 
D.  De  mort.  caus.  don.,  que  d'après  Julien,  jurisconsulte 
Sabinien,  l'action  de  peculio  appartenait  à  celui  qui  au- 
rait donné  mortis  causa  à  un  fils  de  famille,  tandis  qu'elle 
n'aurait  pas  lieu  si  le  donataire  à  cause  de  mort,  qui 
était  sui  juris  lors  de  la  donation,  avait  subi  une  adro- 
gation  à  l'époque  où  le  donateur  veut  reprendre  ce  qu'il 
a   donné.  Pour  fonder  l'action  de  jyeculio  contre  l'a- 
drogeant  à  raison  des  contrats  passés  par  l'adrogé  quand 
il  était  paterfamilias,  il  faut  recourir  à  une  fiction  ré- 
troactive, quant  à  l'existence  de  la  puissance  paternelle^ 
et  traiter  comme  un  pécule  le  patrimoine  ancien  de  l'a- 
drogé, patrimoine  qui,  par  l'effet  de  l'adrogation,  est 
venu  se  fondre  dans  la  fortune  de  l'adrogeant.  Quelque 
forcé  que  cela  puisse  paraître,   la  doctrine  conforme 
avait  prévalu,  suivant  l'attestation  d'Ulpien.  C'était  le 
moyen  d'éviter  le  préalable  d'une  rescision  de  la  cap, 
min.,  pour  aboutir,  ce  semble,  au  même  résultat.  Au 
lieu  d'un  envoi  en  possession  qui  eût  livré  aux  créanciers 
les  biens  de  leur  débiteur  considérés  comme  étant  de- 
meurés son  patrimoine,  on  pouvait  faire  condamner  le 
père  suo  nominr,  sur  son  patrimoine.  Mais  la  condamna- 
tion ne  dépassait  pas  le  montant  de  ce  qu'il  avait  acquis 
par  l'adrogation^  et  dece  qui  lui  en  restaitau  moment  où 
intervenait  la  condamnation. 


554  DEUXIÈME    PARTiE.    §    2^ 

L'identitédii  résultai  n'étaiL  cependant  pas  absolue;  et 
les  créanciers  pouvaient  avoir  intérêt  à  préférer  la  voie 
de  la  rescision  à  celle  que  leur  offrait  Faction  depeculio. 
On  sait,  en  effet,  que,  pour  calculer  les  forces  du  pé- 
cule, il  fallait  déduire  ce  que  le  fils  de  famille  devait  au 
père,  bien  quil  n'y  eût  place  entre  eux  qu'à  une  obliga- 
tion naturelle.  Cette  déduction  est  admise  par  Pompo- 
nius,  1.  7,D.  Dcpec.  leg.,  au  cas  où  le  débiteurauraitété 
ndrogé  par  son  créancier,  et  où  ce  dernier  serait  pour- 
suivi depecuh'o,  ce  qui  nous  prouve  que  Pomponius  par- 
tageait la  doctrine  énoncée  dans  la  loi  42.  Une  sembla- 
ble dcductio  n'était  pas  à  craindre,  au  contraire,  quand, 
par  suite  de  la  rescision  de  Tadrogation,  les  biens  du 
débiteur  étaient  regardes  comme  formant  encore  son 
patrimoine. 

On  peut  toutefois  se  demander  si  Tadrogeant  ne  devait 
pas  au  moins  concourir  avec  les  créanciers  sur  le  prix  ob- 
tenu par  la  bonorum  venditio.  Sans  doute,  la  loi  2,  §4,  D. 
De  cap>  m{n.{LV),  décide  que  celui  qui  adroge  son  dé- 
biteur a  perdu  irrévocablement  son  droit  d'action,  et 
qu'il  ne  peut  même  pas  prétendre  à  se  le  faire  restituer, 
qnandune  fois  la  puissance  paternelle  a  cessé.  Mais,  du 
moment  où  le  Préteur  considère  la  cap.  min.  comme  non 
avenue,  est-il  juste  d'écarter  les  conséquences  de  cette 
fiction,  quand  elles  seraient  favorables  en  un  point  à 
celui  au  détriment  duquel  la  fiction  a  été  imaginée  ?  La 
question  peut  être  douteuse,  parce  que,  à  nos  yeux,  il 
n'y  avait  pas  anéantissement  absolu  de  l'adrogation. 
La  rescision,  concédée  par  le  droit  prétorien  dans  l'in- 
térêt des  créanciers,  n'avait  pas,  croyons-nous,  pour 
effet  de  lilx'rer  l'adrogé  de  la  puissance  à  laquelle  il 
était  soumis.  L'adrogeant  restait  toujours  paler  par  rap* 
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port  à  celui  qu'il  avait  adrogé;  dès  lors,  il  n'y  avait  à 
son  égard  qu'une  obligation  naturelle,  qui  ne  lui  per- 
mettait pas  de  prendre  part  au  concours  ouvert  entre 
les  créanciers. 

Une  dernière  observation  que  nous  présenterons  à  ce 
sujet  est  relative  au  cas  où  Tadrogé  viendrait  à  décéder, 
in  adoptivafamilia,  étant  encore  sous  la  puissance  de 
l'adrogeant.  La  mort  du  cap.  minutus  ne  privait  pas  les 
créanciers  du  droit  de  réclamer  une  action  utile,  sur  le 
fondement  de  la  rescision  de  la  cap.  min.  ;  l'action  de- 
vait alors  être  exercée  contre  les  héritiers,  d'après  la 
loi  2,  §  o  (LI).  Seulement,  dans  cette  hypothèse,  en  se 
plaçant  à  Tépoque  des  jurisconsultes,  il  n'existe  pas 
d'héritier,  puisque  le  défunt  était  fil  i  u  s  f ami  lias.  C'est 
l'adrogeant  qui  garde  les  biens  jure  pafriœ  potestatis. 
On  doit  supposer  que  le  Préteur  le  traitait  comme  s'il 
était  réellement  héritier,  et  autorisait,  au  moyen  d'une 
fiction,  des  actions  contre  celui  qui  jouait,  quant  à  l'é- 
molument, le  même  rùle  que  s'il  eût  été  héritier.  D'ail- 
leurs, dans  la  doctrine  de  ceux  qui  admettaient  l'action 
de  peculio,  elle  était  possible  encore,  inira  annumj  con- 
tre l'adrogeant  après  la  mort  de  l'adrogé. 


TEXTES    EXPLIQUÉS. 

§  3«.  —  Obligation  naturelle  survivant  à  la  litiscontestation. 
L.  29.  De  novationibus  et  delegationibuSf  D.  (XLYl-ii). 


PAUL,  Questions,  liTre  24c. 

LIV.  Les  effets  de  la  novation 
voloiUaire  et  ceux  de  la  déli- 
vrance d'une  tbrnuile  d'action 
diffèrent  sur  beaucoup  do 
points.  Le  privilège  de  la  dot  et 
celui  de  la  tutelle  périssent,  si, 
postérieurement  au  divorce,  la 
restitution  de  la  dot  est  stipu- 
lée, ou  si,  après  avoir  atteint  la 
puberté,  le  pupille  nove  son 
action  de  tutelle,  pourvu  que 
l'intention  de  nover  soit  l'orniel- 
lement  exprimée.  Personne  n'en 
dit  autant  à  l'égard  de  la  litis- 
contestation. En  effet,  quand 
nous  exerçons  une  action,  nous 
n'empirons  pas,  nous  amélio- 
rons, au  contraire,  notre  con- 
dition. C'est  ce  que  l'on  dit  ha- 
bituellement pour  les  actions 
susceptibles  de  s'éteindre  par 
le  temps  ou  par  la  morf.^ 


L.  oo.  De  iisun's  et  fructihm^  etc.  D.  (XXII-i). 
PAILUS,  libro  LVII,  Ad  lldicfuni.  PAUL,  sur  l'Edit,  livre  o7e. 

LV.   Lite    contestata   usur»      LV.  Nonobstant  la  litiscon- 
currunt.  testation,  les  intérêts  continuent 

à  courir. 


PAULUS,  libro  XXIV  Qujestionnm. 

LIV.  Aliam  causam  esse  no- 
vationis  voluntaria?,  aliam  judi- 
cii  accepti,  multa  exempla  os- 
tendunt. Périt  privilegium  dolis, 
et  tuîelœ  si  post  divortium  dos 
in  stipulationcm  deducatur,  vel 
post  pubertatem  tuteUe  actio 
novetur,  si  id  specialiter  actum 
est,  quod  nemo  dixit  litc  con- 
testata :  neque  enim  deteriorem 
causam  nostram  facimus,  ac- 
tionem  cxcrcentes,  scd  melio- 
rem,  ut  solet  dici  in  his  actio- 
nibus,  qua?  tempoj'e  vel  morte 
fmiri  possunt. 
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L.  13,  §  1,  De  jurisdidionef  D.  (II-i). 


DLPMIV'US,  libro  LI  ad  Sabinam. 

LVI.  Magistratus  autem , 
vel  is  qui  in  potestate  aliqua 
sit,  ut  puta  Proconsul,  vel  Prae- 
lor,  vel  alii  qui  provincias  re- 
gunt,  judicare  jubere  eo  die, 
quo  privati  futuri  essent,  non 
possunt. 


CLPIEN,  sar  Sabioas,  lirre  M*. 

LVI.  Un  magistrat,  ou  une 
autre  personne  revêtue  de  quel- 
que pouvoir,  par  exemple,  un 
Proconsul,  un  Préteur,  ou  tous 
autres  qui  gouvernent  les  pro- 
vinces, ne  peuvent  autoriser  à 
juger  pour  une  époque  où  ils 
seraient  devenus  simples  parti- 
culiers. 


L.  49,  §  1,  Dejudiciis,  D.  (V-i). 


PACLUS,  libro  lURespoDSonim. 

LVII .  Judices  a  Praeside  dati 
soient  etiam  in  tempus  succes- 
sorum  ejus  durare,  ei  cogi  pro- 
nuntiare ,  easque  sententias 
servari.  In  eumdem  sensum 
etiam  Scsevola  respondit. 


PAUL,  Réponses,  Ihre  3«. 

LVII.  Les  juges  nommés  par- 
un  président  conservent  leurs 
pouvoirs,  et  sont  obligés  de  sta- 
tuer même  sous  le  successeur 
de  celui  qui  les  a  nommés. 
Leurs  décisions  doivent  être 
observées.  Scsevola  a  répondu 
dans  le  même  sens. 


L.  8,  §  1,  Ratamrem  haheri^  etc,  D,  (XLVI-viii). 


VENULEIDS,   libro  XV  Slipnlationnn.  TÉNCLÉHIS,snrlesStipnlations,IiT.1S* 


LVIII.  Si  procurator  a  debi- 
tore  pecuniara  exegerit,  et  sa- 
tisdederi  dominum  ratam  rem 
habere,  mox  dominus  de  eadem 
pecunia  egit,  et  litem  amiserit, 
committi  stipulalioneni  :  et  si 
procurator  eamdem  pecuniam 
domino  sine  judice  solverit, 
condicturum.  Sed  cum  debitor 
ex  stipulatu  agere  cœperit,  po- 
test  dici  dominum,  si  det'en- 
s  onera  procuratoris  suscipiat. 


LVIII.  Si  un  procureur  s'est 
fait  payer  par  un  débiteur,  en 
garantissant  avec  fidéjusseurs 
que  lef/om/?îî/s  ratifierait,  et  que 
plus  tard  le  dominus  ayant  agi 
pour  la  même  somme,  il  y  ait 
eu  perte  de  l'instance,  la  stipu- 
lation est  encourue.  Si  le  pro- 
cureur a  remboursé  le  dominum. 
sans  Tintervention  du  juge,  i! 
peut  répéter.  Mais  quand  le  dé- 
biteur veut  agir  en  vertu  de  la 
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non  inutiliter  doli  mali  excep- 
ione  adversus  debitorem  uti, 
luia  naturale  debitum  manet. 


stipulation,  on  peut  dire  que  si 
le  clominusx'ient  prendre  la  dé- 
fense du  procureur,  il  repous- 
sera le  débiteur  par  Texceplion 
de  dol,  attendu  qu'il  subsiste 
une  obligation  naturelle. 


L.  50,  %  \f  Ad  legem  Aquiliam,  D.  (IX-ii). 


PACLUS,  libro  XXII,  AdEdictum. 

LIX.  Pignori  datus  servus,  si 
occisus  sit,  debitori  actio  com- 
petit.— Sed  an  et  creditori  danda 
sit  utilis,  quia  polest  interesse 
cjus,  quod  debitor  solvendo 
non  sit,  aut  quod  litem  tempore 
amisit,  quseritur.  Sed  hic  ini- 
quum  est  et  domino  et  creditori 
eum  teneri.  nisi  si  quis  puta- 
verit  nuUamin  eare  debitorem 
injuiiam  passurum,  cum  prosit 
ei  ad  debiti  quantitatem,  et, 
quod  sit  amplius  consecuturus 
sit  ab  eo;  vel  ab  inilio  in  id 
quod  amplius  sii  quam  in  debi- 
to  debitori  dandam  actionem. 
Et  ideo  in  his  casibus,  in  qui- 
bus  creditori  danda  est  actio, 
propter  inopiam  debitoris,  vel 
quod  litem  amisit,  crediior  qui- 
dem  usque  ad  modum  debiti 
habebit  Aquiliœ  actionem,  ut 
prosit  hoc  debitori  :  ipsi  autem 
debitori  in  id  quod  debitum  ex- 
cedit  competit  Aquiliae  actio. 


PACL,  surTEdit,  litre  22«. 

LIX.  Si  un  esclave  engagé  a 
été  tué,  Taction  (de  la  loi  Aqui- 
lia)  compète  au  débiteur.  Mais 
doit-on  accorder  une  action 
utile  au  créancier,  qui  peut  y 
avoir  intérêt,  soit  à  raison  de 
rinsolvabilité  du  débiteur,  soit 
parce  qu'il  aurait  laissé  péri- 
mer l'instance'?  Il  serait  injuste 
que  le  meurtrier  fût  tenu  à  la 
fois  envers  le  propriétaire  et  en- 
vers le  créancier.  Mais  on  peut 
dire  que  (l'action  étant  exercée 
par  le  créancier)  le  débiteur 
n'éprouvera  aucune  perte,  puis- 
que la  condamnation  lui  profi- 
tera pour  le  libérer  de  ce  qu'il 
doit,  et  que.  si  elle  est  supé- 
rieure au  montant  de  la  dette, 
il  pourra  réclamer  l'excédant; 
ou  bien  on  peut  donner  de  suite 
l'action  au  débiteur  pour  ce  qui 
dépasse  la  dette.  Par  consé- 
quent, dans  le  cas  où  l'action 
doit  être  donnée  au  créancier, 
à  raison  de  la  pauvreté  du  dé- 
biteur, ou  parce  qu'il  y  a  eu  in- 
stance périmée,  le  créancier 
aura  l'action  jusqu'à  concur- 
rence de  ce  qui  lui  est  dû,  ce 
qui  prolitera  au  débiteur  ;  et  ce 
dernier  aura  l'action  pour  le 
surplus. 
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L.  18,  §  4,  De  dolo  malo,  D.  (lY-iii). 


PADLUS,  libroXI,  ad  Edictara. 

LX.  Dolo  cujus  effectum  est 
utlis  temporibus  legitimis  trans- 
actis  pereat  :  Trebatius  ait  de 
dolo  dandum  judiciura.  non  ut 
arbitrio  judicis  res  restituatur, 
sed  ut  taiituni  actor  consequa- 
tur  quanti  ejus  interfueril  id 
non  esse  factura,  ne  aliter  ob- 
servantibus  lex  circumscriba- 
tur. 


PAUL,  snrl'Édît,  lifre  11«, 

LX.  Quelqu'un  par  son  dol  a 
amené  la  péremption  de  l'in- 
stance par  l'expiration  du  délai 
légal.  ïrébatius  pense  qu'il  y  a 
lieu  à  donner  une  action  d(^  dolo. 
non  pas  dans  le  but  d'arriver  à 
une  restitution  de  la  chose  d'a- 
près  farbitrium  du  juge,  mais 
afin  que  le  demandeur  obtienne 
la  réparation  du  préjudice  qu'il 
a  éprouvé.  Si  on  agissait  autre- 
ment, la  loi  serait  éludée. 


L.  27,  Depignoribus  et  hypotheciSj  etc.,  D.  (XX-i). 


HARCELirS,  libro  ¥  Digestornm.  MARCELLCS,  Digeste,  lirre  5* 


LXI.  Servum,  quem  quis  pi- 
gnori  dederat,  ex  levissima  of- 
fensa vinxit,  mox  solvit;  et 
quia  debito  non  satisfaciebat, 
creditor  niinoris  servum  vendi- 
dit  :  an  aliqua  actio  creditori  in 
debitorem  constituenda  sit,quia 
crediti  ipsius  actio  non  sufticit 
ad  id  quod  deest  persequen- 
dum?  Quidsi  eum  interfecisset, 
aut  eluscasseï?  Ubi  quidem  in- 
terfecisset, ad  exhibendum  te- 
netur  :  ubi  autem  eluscasset, 
quasi  darani  injuriée  dabimus 
actionem  ad  quantum  iuterest, 
quod  debilitando  aut  vinciendo 
persecutionem  pigiioris  exina- 
nierit.  FingamusnuUara  crediti 
nomine  actionem  esse,  quia 
forte  causa  ceciderat  :  non  exis- 
timo  iudignam  rem  animadver- 
sioneet  auxilio  Prsutoris.Ulpia- 
nus   notât  :   Si,    ut   creditori 


LXI,  Quelqu'un,  à  raison 
d'une  faute  très-légère,  a  mis 
aux  fers  un  esclave  qu'il  avait 
engagé,  puis  il  Ta  délié.  A  dé- 
faut de  payement,  le  créancier 
a  vendu  l'esclave,  et  en  a  retiré 
un  moindre  prix.  Faut-il  don- 
ner contre  le  débiteur  quelque 
action  au  créancier,  qui  ne 
pourrait,  par  l'action  de  sa 
créance,  obtenir  ce  qui  lui  reste 
dû?  Que  devrait-on  décider  si 
le  débiteur  avait  tué  ou  éborgné 
l'esclave?  En  cas  de  ineurtre, 
il  serait  soumis  à  l'action  ad 
exhibendum;  s'il  l'a  éborgné, 
nous  donnero.  s  au  créancier 
l'action  utile  du  dommage  causé 
à  tort,  dans  la  mesure  du  pré- 
judice souffert,  à  r.;ison  de  ce 
que  ie  débiteur,  en  détériorant 
l'esclave  ou  en  le  mettant  aux 
fers,  a  diminué  la  valeur  du 
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noceret,  tenebitur;  si  meren-  gage.  Nous  supposons  que  le 
em,  non  tene  bitur.  créancier  est  privé  par  quelque 

déchéance  de  raclion  attachée 
à  sa  créance.  J'estime  que  le 
Préteur  doit,  après  examen,  ve- 
nir au  secours  du  créancier. 
Ulpien  fait  l'observation  sui- 
vante :  Si  c'est  en  vue  de  nuire 
au  créancier  que  le  débiteur  a 
enchaîné  l'esclave,  il  sera  tenu  ; 
s'il  Fa  puni  justement,  il  ny 
aura  pas  d'action. 

L.  25,  De  adjuinistratione  et  periculo^  efc.^  D.  (XXVI-vii). 


ULPIANDS,  libroXm  ad  Edictnm. 

LXII.  Si  minoris  actum  fue- 
rit  cum  tutoribus,  adsistentibus 
curatoribus,  et  pupillus  ob  hoc 
egerit  cum  curatoribus,  et  ei 
sint  condemnati  in  id  quod  sua 
intererat  minoris  tutores  culpa 
eorum  condemnatos  non  esse  : 
an  restitutio  adversus  tutores 
cesset?  Et  Papinianus  Respon- 
sorum  libro  II  ait  nihilominus 
posse  restitui  :  et  idcirco  cu- 
ratores,  si  nondum  judicatum 
fecerunt,  posse  provocantes  per 
exceptionem  doli  consequi  ut 
eis  mandentur  adversus  tuto- 
res actiones.  Quid  tamen,  si 
jam  fecerunt  judicatum  curato- 
res?  Proderit  hoc  tutoribus, 
quoniam  nihil  minori  abest,  qui 
de  prseda  magis  quam  de  damno 
sollicitus  est  :  nisi  forte  nian- 
dare  actiones  paratus  sit  cura- 
toribus. 


ILPIEN,  snr  l'Édit,  Ihrc  13«. 

LXII.  Si  un  adulte,  ayant  agi 
contre  ses  tuteurs  avec  Tassis- 
tance  de  ses  curateurs,  a  ob- 
tenu moins  que  ce  qui  lui  était 
dû,  et  que  par  suite  il  ait  fait 
condamner  les  cur  teurs  à  l'in- 
demniser du  préjudice  résul- 
tant de  ce  que  les  tuteurs  ont 
été  condamnés  à  une  trop  faible 
somme,  on  demande  si  les  tu- 
teurs sont  à  l'abri  d'une  resti- 
tution. Papinien,  au  livre  IP  de 
ses  Réponses,  dit  que  la  resti- 
tution est  possible,  et  que  les 
curateurs,  s'ils  n'ont  pas  encore 
exécuté  la  sentence,  pourront, 
en  invoquant  l'exception  de  dol, 
se  faire  céder  les  actions  contre 
les  tuteurs.  Qu'arrivera-t-il  si 
les  curateurs  ont  satisfait  à  la 
condamnation  prononcée  con- 
tre eux  ?  Les  tuteurs  en  profite- 
ront, parce  que  le  mineur  est 
sans  intérêt,  et  qu'il  tendrait 
plutôt  à  réaliser  un  lucre  qu'à 
éviter  une  perte.  Si  toutefois  il 
est  disposé  à  céder  ses  actions 
aux  curateurs,  il  y  aura  restitu- 
tiou. 


TEXTES    EXPLIQIES. 


U\ 


L.  -46,  ^  5,  De  administratione  etpericulOy  etc., 
D.  (XXVI-vii). 


PACLIS,  libro  IX  Responsorum. 

LXIII.  Tutelse  judicio  tutor 
conventus  edidit  librum  ratio- 
num,  et  secundum  eum  con- 
demnatus  solvit.  Postea  cum  a 
debitoribus  paternis,  quorum 
nomina  libro  rationum  non  in- 
erant,  exigere  vellet  pupillus,  et 
prolatae  sunt  ab  his  apochse 
tutoris,  qusesitum  est  utrum 
adversus  tutorem,  an  adversus 
debitores  actio  ei  competat? 
Paulus  respondit,  si  tempore 
administrandae  tutelse  tutori 
tutelam  gerenti  debitores  sui- 
vissent, liberatoseos  ipso  jure  a 
pupillo  :  sed  si  cum  tutore  ac- 
tum  esset,  posse  eumdem  ado- 
lescentem  propter  eara  causam 
tutelae  experiri,et  adversus  ex- 
ceptionera  rei  judicatse  doli 
mali  uti  replicatione. 


PAl'L,  Réponses,  Inre  9*. 

LXIII.  Un  tuteur,  poursuivi 
par  Faction  de  tutelle,  a  pro- 
duit son  livre  de  comptes,  et 
condamné  conformément  k  ce 
livre,  il  a  payé.  Plus  tard,  le 
pupille  ayant  voulu  se  faire 
payer  par  des  débiteurs  pater- 
nels, à  raison  de  créances  qui 
ne  figuraient  pas  sur  le  livre  de 
comptes,  ces  débiteurs  ont  re* 
présenté  des  quittances  du  tu- 
teur. On  demande  si  le  pupille 
aura  action  contre  le  tuteur  ou 
contre  les  débiteurs.  Puul  a  ré- 
pondu que,  si  les  débiteurs 
avaient  payé  au  tuteur  tandis 
qu'il  gérait  la  tutelle,  ils  étaient 
libérés  en  droit  civil.  Mais,  quoi- 
qu'il ait  déjà  agi  contre  son  tu- 
teur, Tadulte  peut,  de  ce  chef, 
recourir  de  nouveau  à  l'action 
de  tutelle,  et  user  de  la  répli- 
que de  dol  pour  repousser  Tex- 
ception  de  la  chose  jugée. 


L.  4,  Depositi  vel  contra,  C.  (IV-xxxiv), 


Lnperator  GORDIAMIS  A.  Timocrati. 

LXIV.  Si  deposita  pecunia  is, 
qui  eam  suscepit,ususest,  non 
dubiuni  est  etiam  usuras  debere 
prœstare.  Sed  si  cum  depositi 
actione  expertus  es,  tantum- 
modo  sortis  facta  ccndemnatio 
est,  ultra  non  potes  propter 
usuras  experii'i.  Non  enim  duse 
sunt  actiOD-es.  aiia  sortis,  alis 


L'emperenr  GORDIEN,  Angaste, 
à  Timocrate. 

LXIV.  Si  le  dépositaire  s'est 
servi  de  l'argent  qu'il  avait  reçu 
en  dépôt,  il  n'est  pas  douteux 
qu'il  n'en  doiv-e  payer  les  inté- 
rêts. Mais  si  ayant  intenté  l'ac- 
tion de  dépôt,  vous  n'avez  ob- 
tenu condamnation  que  pour  le 
capital,  vous  ne  pouvez  agir  en 
outre  pour  les  intérêts.  Il  n'y  a 
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usurarum,  sed  una,  ex  qua 
condeiunatione  facta,  iterata 
actio  rei  judicataî  exceptione 
repellitur. 


pas,  en  eifet,  deux  actions,  l'une 
quant  au  capital,  l'autre  quant 
aux  intérêts,  mais  bien  une 
seule  action;  et  quand  celle-ci 
a  procuré  une  condamnation, 
si  elle  est  renouvelée,  elle  sera 
repoussée  par  rexceplion  de 
chose  jugée. 


L.  20,  §  1,  De  dolo  malo,  D.  (IV-iii). 


PAUIUS,  libro  XI  ad  Edictum. 

LXV,  Si  persuaseris  mihi  nul- 
lam  societateni  tibi  fuisse  cum 
eo  cui  hères  sum,  et  ob  id  judi- 
eio  absolvi  te  passus  sum,  dan- 
dam  mihi  de  dolo  actionem  Ju- 
lianus  scribit. 


PAUL,  sur  l'Édil,  lÏTrc  W. 

LXV.  Si  vous  m'avez  fait 
croire  qu'il  n'avait  pas  existé  de 
société  entre  vous  et  celui  dont 
je  suis  héritier,  et  que  par  suite 
je  vous  aie  laissé  alDsoudre,  Ju- 
lien décide  qu'on  doit  me  don- 
ner l'action  de  dol. 


L.  25,  De  dolo  malo,  D.  (IV-iii). 


PAULIS,  libro  XI  ad  Edictum. 

LXVI,  Cum  a  te  pecuniam 
peterem,  eoque  nomine  judi- 
cium  acceptum  est,  fa.so  mihi 
persuasisti  tanquam  eam  pecu- 
niam servo  meo  aut  procuratori 
solvisses;  eoque  modo  conse- 
cutus  es  ut  consenliente  me 
absolvereris  :  quaîrentibus.  no- 
bis  an  in  le  doli  judicium  dari 
debeat,p!acuit  de  dolo  actionem 
non  dari  ;  quia  alio  modo  mihi 
succurri  potest.  Nam  ex  integro 
agere  possum,  et  si  objiciatur 
exceptio  rei  judicataî,  replica- 
tionejure  uti  potero. 


PAIL,  sur  l'Édit,  llTre4l«. 

LXVI.  Je  vous  demandais  une 
somme  d'argent,  et  j'avais  ob- 
tenu à  cet  effet  une  action  ;  vous 
m'avez  fait  croire  faussement 
que  vous  aviez  payé  à  mon  es- 
clave ou  à  mon  procureur,  et, 
de  la  sorte,  vous  avez  obtenu 
une  absolution  à  laquelle  j'ai 
consenti.  J'ai  demandé  si  l'ac- 
tion de  dol  devait  m'être  donnée 
contre  vous.  Il  a  été  décidé  que 
l'action  de  dol  ne  serait  pas  ac- 
cordée, parce  que  j'avais  une 
autre  ressource.  Je  puis,  en  ef- 
fet, agir  de  nouveau  ;  et  si  vous 
m'opposez  l'exception  de  la 
chose  jugée,  j'aurai  droit  à  une 
réplique. 


TEXTES    EXPLIQUES. 
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L.  13,  Quitus  modis  pignusyvel  hypotheca  solviturj 
D.  (XX-vi). 
TRYPDOMMS,  lib.  VIII  Disputalioniiro.     TRYPHOMMS,  Disputes,  Ihre  8«. 


LXVII.  Si  déférente  creditore 
juravit  débiter  se  dare  non 
oportere,pignus  liberatur:  quia 
perinde  liabetur  atque  si  judi- 
cio  absoliitus  esset.  Nam  et  si  a 
judice,  quamvis  per  injuriam, 
absolutus  sit  débiter,  tamen  pi- 
gnus  liberatur. 


LXVII.  Si  le  créancier  ayant 
déféré  le  serment  au  débiteur, 
celui-ci  a  juré  qu'il  n'était  pas 
ob  igé,  le  gage  est  libéré,  parce 
qu'il  en  est  de  même  que  s'il  y 
avait  eu  absolution.  Or,  quand 
le  délitcur  a  été  absous  par  le 
juge,  même  à  tort,  le  gage  n'en 
est  pas  moins  libéré. 


L.  60,  pr.j  De  condictione  indebiii,  D.  (Xll-vi). 
PACLUS.   libro  III  Qusesticnum.  PAIL,  Questions,  liTre  3*. 


LXVIII.  Julianus  verum  de- 
bitorem  post  litcm  contesta- 
lam,  manente  adhuc  judicio, 
negabat  solventem  repetere 
posse  :  quia  nec  absolutus,  nec 
condemnatus  repetere  possct. 
Licet  eràm  al  solutus  sit,  na- 
tura  tamen  débiter  permanet  : 
similemque  esse  ei  dicit,  qui 
ita  promisit,  sive  navisex  Asia 
venerit,  sive  non  venerit,  quia 
ex  una  causa  alterius  (i)  solu- 
tionis  origoproficiscitur. 

(I)  La  Vulgate  porte  ;  alterulrius. 


LXVllI.  Julien  disait  qu'un 
véritable  débiteur,  qui  aurait 
payé  après  la  litiscontcstalion, 
l'instance  étai  t  encore  pen- 
dante, ne  pouvait  pas  répéter, 
parce  que  la  répétition  lui  se- 
rait interdite  au  cas  d'absolu- 
tion comme  au  cas  de  condam- 
nation. Bien  qu'absous,  en  eflet, 
il  reste  néanmoins  débiteur  na- 
turel. Il  compare  ce  débiteur 
à  celui  qui  aurait  promis  de  la 
sorte  :  Si  tel  navire  arrive 
d'Asie,  ou  s'il  n'en  revient  pas, 
attendu  que  le  payement  est 
justifié  par  l'une  des  deux 
causes. 


D.  28,  De  condictione  indebiti,  D.  (XII-vi). 


PADLl'S,  libro  XXXH  ad  Edictum. 

LXIX.  Judex  si  maie  absolvit, 
et  absolutus  sua  sponte  solve- 
rit,  repetere  non  polest. 


PAIL,  snr  l'Édil,  lim  32«. 

LXIX.  Si  le  juge  a  absous  à 
tort,  et  que  celui  qui  a  été  ab- 
sous paye  volontairement,  il  ne 
peut  pas  répéter. 


EXPLICATION. 


§  3».  —  Obligation  naturelle  survivant  k  la  litiscontestation. 

Nous  savons  aujourd'hui  d'une  manière  bien  précise, 
par  deux  passages  de  Gaïus  (III,  180  et  181^  IV,  106  el 
107),  quelle  était  Tinfluence  de  la  litiscontestation  sur 
le  droitM' action.  Il  fallait,  à  cet  égard,  faire  une  double 
distinction.  En  premier  lieu,  on  séparait  \esjudicia  dits 
légitima  de  ceux  appelés  imperio  continentia.  D'un  autre 
côté,  parmi  les  jud.  leg.,  on  mettait  encore  à  part  ceux 
qui  étaient  in  rem,  ou  qui  étant  in  personam  ne  présen- 
taient Yi3iS  une  intentio  conceptainjus. 

Si  nous  supposons  quelejud.  leg.  fut  en  même  temps  in 
personam  et  in  jus,  la  conséquence  de  la  litiscontestation, 
c'est-à-dire  de  la  délivrance  de  la  formule,  était  que 
l'obligation  se  trouvait  anéantie  ipso  jure,  de  telle  sorte 
que  si  le  créancier  avait  voulu  agir  de  nouveau ,  sa 
prétention  était  repoussée,  sans  que  l'adversaire  eût 
besoin  de  faire  insérer  une  exception  dans  la  formule. — 
S'agissait-il,  au  contraire,  d'un  jud.  imp.  cont.,  oumême 
d'un  jud.  leg.,  qui  ne  fût  pas  à  la  fois  m  juset  inpersonam, 
malgré  la  litiscontestation^  le  droit  d'action  n'était  pas 
éteint.  Toutefois,  le  défendeur  était  autorisé  à  écarter 
une  nouvelle  action,  au  moyen  de  l'exception  i^ei  in  judi- 
cium  deductœ,  ou  rei  judicatœ,  suivant  que  l'action 
était  renouvelée  avant  qu'il  n'y  eût  res  judicata  ou  pos- 
térieurement. 

Le  motif  de  ces  distinctions,  en  ce  qui  touche  la  diffé- 
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reiice  entre  les  jud.  leg.  et  \esjud.  imp.  cont.,  tient  sans 
doute  à  ce  que;,  aux  yeux  des  Romains^  il  n'y  avait  de 
ywc?icmm  reconnu  par  le  droit  civil  qu'autant  qu'il  réu- 
nissait les  diverses  conditions  (voy.  Gai.,  IV,  106) né- 
cessaires pour  constituer  le  jud.  leg.  Les  fragments 
du  Vatican^  (  §  -^"7  )  nous  ont  appris  quelque  chose 
d'analogue,  quant  au  pouvoir  de  créer  des  droits  réels 
efficaces,  jure  civiliy  pouvoir  qui  n'appartenait  qu'au 
juge  préposé  à  un  jud.  leg.  Bien  que  ce  texte  ne  parle 
que  do  Vadjudicatio  en  matière  d'usufruit,  il  y  a  tout 
lieu  de  conjecturer  que  l'énergie  de  Vadjudicatio  était 
restreinte  de  la  même  manière,  quand  il  s'agissait 
d'autres  droits  réels  (1).  Si  l'on  veut  aller  plus  loin,  et 
expliquerpourquoi  les  jud.  leg.  étaient  seuls  munis  de  ces 
prérogatives,  nous  estimons  que  c'est  un  mystère  ren- 
fermé, comme  tant  d'autres  points  restés  obscurs,  dans 
les  ténèbres  de  la  constitution  politique  romaine,  et  sur 
lequel  on  ne  peut  hasarder  que  des  conjectures  plus  ou 
moins  satisfaisantes. 

Il  est  plus  facile  de  se  rendre  compte  de  cette  double 
exigence,  suivant  laquelle  un  jud.  leg.  n'anéantissait 
ipso  jure  le  droit  antérieur  que  si  le  judicium  étdiit  à  la 
ïo'is  in  personam  et  in  jus.  Nous  n'y  voyons  qu'une  appli- 
cation des  conditions  de  la  novation,  laquelle  n'est  au- 
tre chose  qu'un  mode  d'extinction  des  obligations.  La 
matière  indispensable  pour  qu'une  novation  fût  possible 
faisait  également  défaut,  soit  qu'il  s'agît  d'un  droit  réel, 
soit  qu'il  fût  question  de  rechercher  la  vérité  ou  la 
fausseté  d'un  fait. 


(1)  Voyez  en  ce  sens  M.  Pellat  :  £a;posé  des  principes  généraux  du 
droit  romain  sur  la  priypricté,  efc,  intrV)du'ctioii,  n°  38,  ntrte  4. 
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Nous  croyons,  en  effets  parfaitement  légitinne d'ap- 
peler novation  le  résultat  produit  par  la  litisconlesta- 
tion,  quand  elle  entraîne  ipso  jure  l'extinction  de  l'obli- 
gation. Telle  était  la  doctrine  générale  des  anciens  au- 
teurs, suivie  encore  par  la  plupart  des  auteurs  modernes, 
qui  continuent  à  distinguer,  comme  on  le  faisait  autre- 
fois, la  novation  dite  nécessairey  celle  découlant  de  la 
litiscontestalion,  par  opposition  à  la  novation  conven- 
tionnelle ou  volontaire.  Cependant   l'application  à  la 
première  hypothèse  du  terme  de  novation  a  été  récem- 
ment critiquée^  et  considérée  comme   étrangère  aux 
idées  des  Romains,  qui  auraient  vu  dans  la  litiscontesta-  , 
tionun  mode  d'extinction  sui  generisy  auquel  ils  n'éten- 
daient pas  le  nom  de  novation.  On  a  fait  remarquer  (i) 
que  Gaïus,  dans  ses  Commentaires,  quand  il  expose  les 
divers  moyens  d'extinction  des  obligations,  après  avoir 
traité  de  la  novation,  aborde  la  litiscontestalion,  qu'il 
semble  bien  considérer  comme  un  moyen  distinct,  puis- 
qu'il s'exprime  ainsi  (IIl,   180)  :  Tollitur  adhuc...  De 
même  YénuleiuS;,  dans  la  loi  51,  §  1,  De  novat.,  sépare 
le  droit  de  deducere  injudicimn  et  celui  de  faire  nova- 
tion. Sans  doute,  il  y  a,  dit- on,  de  l'analogie  entre  ces 
deux  modes  d'extinction,  ce  qui  expliquecomment  Paul 
les  rapproche  dans  la  loi  29,  De  novat.  Mais,  tandis  que 
la  novation  proprement  dite,  celle  qui  a  eu  lieu  par 
convention  anéantit  complètement  l'ancienne  obliga- 
tion avec  ses  accessoires,  la  litiscontestalion  n'opère  pas 
avec  la  même  énergie,  d'où  il  suit  qu'on  ne  doit  pas 


(1)  Consultez  sur  ce  point  le  savant  traité  :  Des  ohligations  solidaires 
en  droit  romain,  publié  par  notre  collègue  M.  Domangcat,  p.  6u  el 
pniv. 
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réunir  ces  deux  modes  sous  un  même  nom.  Ce  qui  est 
essentiel,  ajoute-t-on^  pour  la  novation,  c'est  Vaniimis 
novandi,  qui  ne  se  rencontre  pas  chez  celui  qui  intente 
une  action. 

On  peut  dire  assurément  que,  dans  la  langue  des  ju- 
risconsultes romains  l'expression  novation  était  habi- 
tuellement réservée  au  cas  oii  la  novation  se  faisait  par 
convention  (i).  Nous  reconnaissons  aussi  qu'il  y  avait 
lieu  de  distinguer  entre  les  deux  sortes  de  novation, 
soit  quant  aux  personnes  qui  étaient  autorisées  à  user 
de  l'un  ou  l'autre  de  ces  modes^  soit  surtout  quant  aux 
effets  plus  ou  moins  énergiques  attachés  à  celui-ci  ou  à 
celui-là;  par  conséquent  les  jurisconsultes  devaient 
traiter  séparément  chacun  de  ces  moyens.  Ainsi  Paul, 
(1.27,pr.  \).J)epact.),  qui  accorde  à  chaque  argentariua 
la  faculté  de  déduire  in  jiidicio  la  créance  commune, 
n'admet  pas  pour  chacun  d'eux  la  faculté  de  nover,  de 
même  qu'on  peut  citer  en  sens  contraire  la  capacité  de 
nover  par  stipulation  découlant  de  la  libéra  peculii 
administratio,  1.  54,  pr.  D.  De  nora^  Ainsi,  il  est  incon- 
testable que  les  hypothèques  et  les  privilèges  ne  péris- 
saient pas  à  la  suite  de  la  litiscontestation,  tandis  qu'il 
en  était  autrement  au  cas  de  novation  conventionnelle. 


(1)  Néanmoins  cette  expression  est  formellement  employée,  quant  à 
l'effet  de  la  litisconleslation,  dans  un  texte  de  Papinicn,  §263.  Vat. 
Fragm.  Javolenus,  1.  60,  D.  De  ^'/(?j.,  suppose  également  qu'un  fid:jus- 
seur  peut  n'être  libéré  à  la  suite  d'une  novaùon  que  exceptionis  ope,  ce 
qui  s'explique  par  une  novation  judiciaire  invoquée  au  moyen  de  l'ex- 
ceplion  rei  judicntœ.  Enfin  Ulpicn,  1.  11,  §  1,  De  novnt.  dit  que  la 
délégation  est  possible  soit  par  slipuiatioT,  soit  par  liliscontcslalion, 
ce  qui  laisse  bien  entendre  qu'il  y  a  identité  dans  le  résultat,  et  que,  si 
l'un  des  procédés  produit  inconteuiablement  une  novation,  il  doit  en 
être  de  même  pour  l'autre. 
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Mais  tout  en  faisant  ces  concessions,  nous  nous  de- 
mandons ce  qui  manque  aux  efifets  de  la  litiscontesta- 
tion,  pour  qu'on  y  puisse  trouver  les  éléments  de  la  no- 
vation.  Celle-ci  s'opère,  suivant  la  définition  d'Ulpien, 
1. 1,  pr.  D.  De  novat.^  quand  il  y  a  transformation  d'une 
précédente  obligation  en  une  nouvelle,  la  première  dis- 
paraissant pour  faire  place  à  la  seconde.  Or  tout  cela 
n'existe-t-il  pas  quand  il  y  a  eu  litiscontestation?  Ecou- 
tons ce  que  dit    Gaïus  III,   180  :  nam  tune  obligatio 
quidem  principalis  dissolvitur,  incipit  autem  reus  tenerl 
litiscontestatione.  Nous  avons  donc  ici  une  obligation  qui 
naît,  pour  se  substituer  à  une  autre  qui  s'évanouit.  S'il 
n'y  a  pas  là  novation,  il  faut  en  changer  la  définition. 
En  vain,  dit-on  que  V animus  novandi  est  essentiel.  San* 
doute,  quand  un  créancier  se  fait  donner  un  autre  dé- 
biteur qui  contracte  avec  lui,  il  faut  tenir  compte  de  sou 
intention,  qui  peut  être  d'ajouter  une  seconde  obligation 
à  la  première,  sans  perdre  celle-ci.  Si  telle  est  sa  pensée, 
la  novation  fait  assurément  défaut,  puisqu'il  n'y  a  au- 
cune obligation  éteinte;  la  transfusio  atque  translatio 
exigée  par  Ulpien  n"* existe  pas.  Mais,  en  matière  de 
litiscontestation,  les  effets  de  cet  acte  ne  sont  nullement 
subordonnés  à  la  volonté  des  parties.  Le  demandeur 
est  dépouillé  malgré  lui  de  son  ancien  droit,  qui  est  rem- 
placé par  un  droit  nouveau.  Les  tempéraments  apportés 
aux  conséquences  ordinaires  de  la  novation  n'ont  cer- 
tainement rien  que  de  raisonnable.  Il  y  a^,  si  l'on  veut, 
une  novation  mitigée;  toutefois,  nonobstant  ces  ména- 
gements, en  principe,  l'ancienne  créance  disparaît,  de 
sorte  que  je  ne  puis  apercevoir  quelle  inexactitude  il  y 
aurait  à  qualifier  de  novation  ce  qui  s'est  passé. 
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La  loi  29,  D.i)enovaL(LIV)  me  paraît  démontrer  que 
nos  anciens  auteurs  ne  se  sont  pas  trompés,  en  appelant 
novation  judiciaire  l'extinction deTobligationqueledroit 
romain  faisait  découler  de  la  deductio  in  judicium.  Le 
jurisconsulte  mettant  ici  en  parallèle  le  jw^zaMm  accep- 
ttim  avec  la  novation  qu'il  appelle  volimtaria,  c'est  qu'il 
voit  tacitement  dans  la  litiscontestation  une  novation 
qui  n'est  pas  volontaire.  Car,  comme  le  dit  très-bien 
Doneau{i),  il  est  inutile  de  parler  d'une  novation  vo- 
lontaire,  si  elle  ne  peut  exister  que  de  cette  façon.  Quant 
à  la  distinction  entre  les  effets  des  deux  novations,  elle 
se  comprend  facilement.  Celui  qui  fait  novation  de  son 
plein  gré,  doit  calculer  les  avantages  et  les  inconvé- 
nients attachés  à  la  résolution  qu'il  prend  librement.  Il 
lui  suffit,  d'ailleurs,  de  ne  pas  manquer  de  précaution, 
pour  conserveries  sûretés  dont  il  jouissait.  (Voyez  1.  li, 
§  1.  D.  Depign.  ad.;  1.  4.  C.   De  fidej.).  Quand,   au 
contraire,  un  créancier,  qui  n'est  pa^  payé,  est  forcé  de 
recourir  à  des  poursuites,  il  serait  inique  de  le  dépouil- 
ler des  garanties  qui  accompagnaient  son  droit,  et  dont 
l'utilité  se  fait  précisément  sentir.  Aussi,  Paul  nous  dit- 
il  que  le  créancier  muni  d'un  privilegium  ne  le  perdra 
pas,  de  l'aveu  de  tous,  pour  avoir  obtenu  une  action 
contre  son  débiteur,  tandis  qu'il  en  serait  autrement, 
s'il  avait  fait  novation  au  moyen  d'une  stipulation. 

La  perte  du  privilegium^  à  la  suite  d'une  novation 
conventionnelle,  est  appliquée  par  notre  texte  au  cas  où 
une  femme,  qui  aurait  l'action  rei  uxoriœ,  ferait  pro- 
mettre au  mari  la  restitution  de  la  dot,  de  manière  à 
acquérir  une  action  ex  stipulatu,  et  au  cas  oii  le  pupille 


(!)  Comm.  dejur.  cnv.  liv.  XVI,  ch.  XX,  §  af'. 
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renoncerait  à  l'action  tutelœ,  pour  se  procurer  égale- 
ment, contre  son  tuteur^  une  action  ex  stipulatu.  Le  ju- 
risconsulte suppose  que  la  stipulation,  en  vertu  de  la- 
quelle il  y  aura  novation  et  perte  du  privilegium,  n'a 
eu  lieu  que  post  divortium  ou  post  puberiatem,  parce  que 
la  femme,  durant  le  mariage,  ne  peut  faire  aucune  con- 
vention qui  compromette  le  sort  de  sa  dot,  de  même 
que,  en  règle  générale,  l'impubère  est  incapable  de 
rendre  sa  condition  pire.  Quant  à  la  restriction  indiquée 
par  ces  mots  :  si  id  specialiter  actum  est,  il  ne  faut 
voir  là,  suivant  la  conjecture  de  Gujas  (1),  qu'une  in- 
terpolation de  Tribonien,  qui  a  voulu  mettre  le  frag- 
ment de  Paul  en  harmonie  avec  le  droit  établi  par  une 
constitution  de  Justinien,  la  loi  8,  G.  De  novat.y  rap- 
pelée aux  Institutes,  §  4,  liv.  m,  tit.  xxix,  constitu- 
tion qui  est  la  source  de  l'art.  1275  C.  N.  Justinien  avait 
exigé,  en  effet,  pour  qu'il  y  eût  extinction  de  l'ancienne 
obligation,  que  les  parties  eussent  formellement  déclaré 
que  telle  était  leur  volonté^  tandis  qu'au  temps  des  ju- 
risconsultes,  l'intention  de  nover  était  sans  doute 
exigée,  mais  pouvait  être  admise,  par  voie  d'interpré- 
tation ,  indépendamment  d'une  manifestation  ex- 
presse. 


(1)  T.  V,  G.  H47,  su6.  h.  l.  La  même  interpolation  se  retrouve 
dans  les  mêmes  termes,  1.  31,  §  1,  D.  De  Jiovat.  On  peut  aussi  sup- 
poser que  les  mots  :  si  hoc  actum  est,  dans  la  loi  27,  §  2,  D.  De  pact., 
que  nous  avons  précédemment  expliquée,  ont  été  ajoutés  dans  le  même 
but  par  les  compilateurs.  Cependant  ici  l'absence  de  l'expression  :  spe- 
ciçiHter  permet  de  traduire  simplement  ce  texte,  comme  nous  l'avons 
fait,  eu  se  contentant  de  rechercher  l'ii^fention  des  parties,  sans  aller 
jusqu'à  exiger  une  déclaration  expresse. 
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Ce  que  la  loi  29  dit  à  l'égard  dn  privilegium  {{),  il 
faut  le  dire  également  en  ce  qui  concerne  les  hypo- 
thèques. Ici,  d'ailleurs,  les  intérêts  du  créancier  étaient 
protégés  par  les  termes  de  l'édit  Prétorien,  qui  exi- 
geaient pour  l'extinction  des  hypothèques,  le  payement 
ou  une  autre  satisfaction.  Il  eût  été  parfaitement  équi- 
table de  décider  de  la  même  manière,  au  point  de  vue 
des  correi  ou  des  fidéjusseurs,  ce  qui,  cependant,  n'eut 
pas  lieu  jusqu'à  Justinien,  par  des  motifs  que  nous  exa- 
minerons tout  à  l'heure.  Mais,  assurément,  c'est  là  une 
desréformes  les  plus  heureuses  dont  il  faille  faire  honneur 
au  bon  sens  de  Justinien  ;  et  cette  doctrine  a  été  juste- 
ment sanctionnée  par  les  législations  modernes. 

Le  parallèle  établi  entre  le  judicium  acceptum  et  la 
novatio  voluntaria,  se  termine  dans  la  loi  29,  par  l'é- 
noncé de  cette  règle  générale,  savoir  :  que  l'exercice 


(I)  Le  privileghun  dotis,  de  même  que  \e  privilcgium  txitelœ,  ne  si- 
gnifiait autre  chose  que  le  droit  pour  la  femme  ou  le  pupille  de  se  faire 
payer  sur  les  biens  du  mari  ou  du  tuteur,  par  préférence  aux  créanciers 
ordinaires,  à  ceux  que  nous  appelons  chirographaires,  qui  n'avaient 
qu'une  action  personnelle.  C'est  ce  que  les  commentateurs  ont  qualifié 
privilegiurti  exigendi,  quod  inter  personales  actiones  vertitur,  comme 
dit  la  loi  "74,  D.  De  jure  dot.  Ce  prkilegiumne  nuisait  pas  aux  créan- 
ciers hypothécaires.  —  Ce  n'est  que  sous  Jusiinien,  en  530,  par  la 
constitution  unie.  C.  De  rei  uxor.  act.,  que  la  femme  a  obtenu  une 
hypothèque  tacite  ou  légale,  qui,  bienlùt  après,  ea  o3i,  par  la  loi  12,  C. 
Qui  pot.  inpign-,  est  devenue  une  hypothèque  privilégiée.  Quant  à 
l'hypothèque  tacite  du  pupille,  la  doctrine  commune  ne  la  fait  pas  remon- 
ter au  delà  de  Constantin,  en  vertu  de  la  loi  20,  C.  De  adm.  Tut. 
Quelques  auteurs  modernes  lui  assignent  cependant  une  origine  plus 
ancienne,  et  la  regardent  comme  existant  déjà,  ce  qui  nous  paraît,  fort 
douteux,  à  l'époque  des  juriscoasultes.  Voir  en  ce  sensM.deVangerow, 
Lehrb.  der  Pand.,  6«  édition,  t.  I,  §  37o,  Obs,  n"  2. 
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du  droit  d'action  doit  améliorer  et  non  empirer  la  con- 
dition de  celui  qui  agit.  A  l'appui  de  cette  règle,  le  ju- 
risconsulte invoque  les  effets  que  produit  la  litiscon- 
testation  à  l'égard  des  actions  susceptibles  de  s'étein- 
dre, soit  par  un  laps  de  temps,  soit  par  la  mort  de  l'une 
des  parties.  Elles  échappent  à  la  cause  de  déchéance 
dont  elles  étaient  menacées,  ce  queGaïus  (1.  159,  pr. 
D.  De  reg.  jur.)  exprime  en  disant  :  Omnes  actiones^  quœ 
morte  aut  tempore  pereunt^  semé,  inclusœ  injudicio  sahœ 
permanent. 

Pour  les  actions,  quœ  tempore  pereuntf  on  comprend 
sans  peine  que  le  créancier,  auquel  un  délai  était  im- 
parti pour  faire  valoir  son  droit,  le  conserve,  quand  il 
n'a  pas  laissé  passer  ce  délai  sans  recourir  à  l'autorité 
judiciaire.  Mais,  relativement  aux  actions,  quœ  morte 
pereunt,  la  théorie  romaine  est  plus  difficile  à  justifier. 
L'application  la  plus  importante  de  cette  théorie,  se 
trouve  dans  cette  proposition  bien  connue,  formulée 
de  la  sorte  aux  Institutes,  liv.  iv,  tit.  xii,  g  1  :  est  enim 
certissima  juris  régula,  ex  malejîciis  pœnales  actiones  in 
heredem  rei  non  competere,  veluti  furti,  etc....  (1). S'il 


H)  D'après  les  termes  de  la  règle,  l'action,  pour  pouvoir  s'éteindre 
morte,  doit  être  à  la  fois  ex  maleficiû  et  pœnaJis.  Ainsi,  la  condictio 
furtiva,  bien  que  tirant  son  origine  d'un  fait  délictueux,  passait  contre 
les  héritiers,  en  sa  qualité  d'action  rei  perseciiior/a.  Certaines  per- 
sonnes la  regardent  même  comme  naissant  qxmsi  ex  conlractu  (voyez 
M.  de  Savigny^  Traité  de  droit  romain,  t.  V,  append.  XIV,  n"  M).  A 
l'inverse,  il  semble  qu'il  faudrait  dire  qu'une  action  pénale,  quand  elle 
se  rattache  à  un  contrat,  peut  être  exercée  contre  les  héritiers.  Cepen- 
dant nous  voyons  que  l'action  depositi  in  duplurn.  en  cas  de  dépôt  né- 
cessaire, n'était  donnée  avec  ce  caractère  pénal  que  contre  le  dépositaire 
déloyal,  et  non  contre  l'héritier  innocent  de  dol,  lnstit,.§n,  De  action., 
1.  18,  D.  Depoa.  Il  est  vrai  que-,  suivant  les  Institutes,  les  actions  dé- 
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est  juste,  en  effet,  que  la  peine  n'atteigne  que  le  cou- 
pable, si  elle  doit  être  épargnée  à  l'héritier  innocent 
des  méfaits  de  son  auteur,  pourquoi,  grâce  à  la  litis- 
contestation,  le  châtiment  va-t-il  perdre  le  caractère  de 
personnalité  qui  lui  appartient  raisonnablement?  — 
Les  Romains  nous  paraissent  ici  s'être  laissé  entraîner 
à  consacrer  une  iniquité,  en  s'attachant  trop  stricte- 
ment à  cette  idée  que  la  litiscontestation  produisait  une 
novation.  A  la  suite  de  la  deductio  in  judîciwnj  l'obli- 
gation née  d'un  délit  était  transformée,  de  manière  à 
devenir  une  obligation  ex  contractu,  qui  devait  dès  lors 
obéir  aux  règles  ordinaires  des  obligations  de  cette  na- 


rivant  des  contrais  ne  devraient  pas  être  intentées  contre  l'héritier ,  qui 
ne  se  trouverait  pas  enrichi  à  la  suite  du  dol  commis  par  son  auteur. 
Mais  cette  prétendue  exception,  comme  le  fait  observer  M.  de  Savigny, 
t.  V,  §  212,  note  d,  n'est  autre  chose  qu'une  modification  maladroite 
apportée  par  les  rédacteurs  des  Instilutes  à  un  passage  de  Gaïus  (IV, 
H3),  où  il  était  question  de  \9.si[)0nsio  et  de  \&  fidepromissio,  sorte 
à'adpro7nissiQ  tombée  en  désuétude  au  temps  do  Justinien.  La  transmis- 
sibilité  de  l'action  excontractu  contre  l'héritier,  quand  le  contractant  est 
coupable  de  dol,  indépendamment  de  tout  enrichissement,  est,  en  effet, 
consacrée  par  des  textes  bien  formels  (voy.  1.  12  et  49,  D.  De  oblig.  et 
ac^.,  1.  157,  §  2,  D.  De  reg.  jur.).  C'est  à  tort  que  Théophile  men- 
tionne à  cette  occasion  le  contrat  de  dépôt;  la  règle  ordinaire,  quant  à 
la  responsabilité  insimplum,  s'applique  ici  (voy.  1.  12,  D.  De  oblig., 
1.  7,  §  1.  D.  Depos.).  —  On  ne  peut  essayer  de  justifier  le  texte  des 
Institutes,  en  disant  que  l'obligation  des  hériters  ex  contractu,  à  raison 
du  dol  de  leur  auteur,  n'est  vraie  que  pour  les  contrats,  in  quibiis  doli 
prœstatio  inest,  1.  152,  §  3,  D.  De  reg.  jur,,  tandis  que,  dans  les  con- 
trats de  droit  strict,  il  faut  recourir  à  l'action  De  dolo,  1.  7,  §  3,  D.  Dô 
dol.  mal.  Ce  n'est  pas,  en  effet,  par  l'action  du  contrat,  c'est  au  moyen 
d'une  action  pénale,  exdelicto,  que  la  réparation  du  dommage  est  pour- 
suivie dans  les  contrats  de  droit  strict.  Dès  lors,  l'héritier  innocent 
échappe  à  l'action;  ce  qui  prouve  l'utilité^  quand  on  stipule,  d'insérer  la 
clausuladoli,  grâce  à  laquelle  il  y  aura  lieu  à  une  action  ex  contractu, 
transmissible  contre  les  héritiers. 
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ture,  pour  lesquelles  la  Iransmissibilité  contre  les  hé- 
ritiers formait  le  doit  commun. 

Ce  point  de  vue  est  indiqué  assez  nettement  dans  un 
texte  d'Ulpien,  la  loi  5,  §  11,  D.  De  pecuL,  à  l'occasion 
d'un  autre  résultat,  que  la  logique  des  jurisconsultes, 
rigoureuse  jusqu'à  être  impitoyable,  comme  dans 
l'exemple  précédent,  avait  su  tirer  de  ce  caractère  de 
novation  reconnu  à  la  litiscontestation.  Il  était  admis 
qu'un  pater  famiUas^  en  constituant  un  pécule,  qu'il 
mettait  à  la  disposition  d'une  personne  soumise  à  sa 
puissance,  n'exposait  les  valeurs  ainsi  confiées  qu'à  ré- 
pondre des  obligations  licites  provenant  du  fait  du  gé- 
rant de  ce  pécule,  tandis  que  les  obligations  ex  male- 
fîcio  n'autorisaient  de  la  part  du  créancier  qu'une  ac- 
tion noxale,  aux  effets  de  laquelle  le  chef  pouvait  se 
soustraire,  en  abdiquant  son  droit  de  puissance.  Toute- 
fois, si  le  délinquant  était  un  fils  de  famille,  comme 
l'action  eco  delicto  était  possible  contre  un  fils  de  fa- 
mille, capable  de  figurer  in  judicio,  à  la  différence  d'un 
esclave,  il  y  avait  moyen  d'obtenir  une  condamnation 
contre  le  débiteur.  Or,  une  fois  armé  de  ï action  judicati, 
le  créancier  pouvait  'désormais  atteindre  le  père,  pos- 
sesseur légal  du  pécule.  La  raison  en  était  que  le  droit 
primitif  de  ce  créancier  avait  subi  une  métamorphose. 
Il  ne  se  présentait  plus  en  vertu  d'une  obligation  ex 
malejîcio ,  mais  bien  ex  eontractu.  (1).  Nam  sicut  in 
stipulatione,  dit  Ulpien,  contrahitur  cum  filiOj  ita  judi- 

(1)  Il  importe  peu  que  l'on  soutieone  avec  Doneau,  Comment.de 
jur.  civ.,  lib.  XII,  cap.  XIV,  n°'  6-9,  qu'il  y  a  dans  la  litiscontesta- 
tion un  véritable  contrat,  ou  que  l'on  y  voie  seulement  une  sorte  de 
contrat,  à  raison  de  ce  que  la  volonté  de  s'obliger  n'est  point  libre; 
distinction  exacte,  indiquée  par  plusieurs  textes  (voir  les  lois  22,  D.  De 
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CIO  contrahi;  proinde  non  originem  judicii  spectandam, 
scd  ipsam  judicati  veluti  obligationem.  , 

La  différence  des  effets  de  la  novation  volontaire,  par 
opposition  à  la  litiscontestation,  se  montre  encore  rela- 
tivement aux  intérêts  que  produirait  la  créance  à  Focca- 
sion  de  laquelle  survient  Tun  ou  Tautre  de  ces  faits.  Paul 
nous  dit,  dans  la  loi  1 8, D.  De  ?20uaL,  que  la  novation  ré- 
gulièrement faite  {légitime  fada),  c'est-à-dire  de  la  part 
de  celui  qui  a  le  droit  de  nover,  en  même  temps  qu'elle 
éteint  les  hypothèques  et  les  gages,  arrête  aussi  le  cours 
des  intérêts  (i).  Le  jurisconsulte  entend  assurément  par 
novation,  suivant  le  langage  ordinaire^  celle  qui  a  lieu 
volontairement,  et  non  la  novation  judiciaire,  qui,  nous 
le  savons,  ne  porte  aucune  atteinte  aux  gages  ou  aux  hy- 
pothèques. Il  y  a  tout  lieu  de  croire  que  Paul  avait  rap- 
proché sous  ce  rapport  la  novatio  voluntaria  et  le  judi- 
cium  acceptum,  et  que  la  loi  35,  D.  De  usur.  (LV)  extraite, 
comme  la  loi  l8,De?iot'af._,  du  livre  57  ad  Edictum,  était 
destinée  à  mettre  en  saillie  cette  différence.  Les  compila- 
teurs des  Pandectes,  en  séparant  ces  deux  fragments,  qui 
sous  la  plume  de  leur  auteur  se  complétaient  et  s'expli- 
quaient Tun  par  Tautre,  ont  donné  à  la  proposition  iso- 

tut.  et  rat.,  et  83,  §  1,  D.  De  verb.  obîïg.).  Les  obligations  quasi  ex 
contractu  sont,  en  effet,  gouvernées,  en  général,  par  les  mêmes  princi- 
pes que  les  obligations  ex  contractu  proprement  dites. 

(1)  Papinien,  I.  27,  D.  De  novat.,  fait  une  application  de  cette  doc- 
trine au  cas  où  le  débiteur  d'un  prix  de  vente,  dette  qui  porte  intérêts 
de  plein  droit  après  la  tradition,  serait  délégué  par  le  vendeur,  et  s'en- 
gagerait sur  stipulation  à  tout  ce  dont  il  était  tenu  ex  vendito.  L'obli- 
gation nouvelle,  suivant  les  règles  des  contrats  de  droit  strict,  ne  pro- 
duisait pas  d'intérêts.  Il  faudrait,  en  cette  matière,  que  les  intérêts 
eussent  été  l'objet  d'une  stipulation  particulière. 
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lée  formant  aujourd'hui  la  loi  55  un  sens  équivoque.  Par 
suite,  quelques  auteurs  ont  invoqué  la  loi  55,  pour  éta- 
blir cette  doctrine  depuis  longtemps  controversée,  et 
controversable  en  effet,  que  la  litiscontestation  aurait  eu 
pour  résultat  en  droit  romain  de  faire  courir  les  intérêts 
même  dans  les  actions  de  droit  strict.  L'argument,  on  le 
voit,  perd  toute  sa  force,  quand  on  considère  l'origine 
du  fragment  allégué.  Aussi  M.  de  Savigny,  qui,  après 
avoir  soutenu  la  négative  sur  cette  question  (1),  s'est  ral- 
lié à  l'opinion  contraire  (2),  reconnaît-il  qu'on  ne  saurait 
tirer  parti  en  ce  sens  de  la  loi  55,  dont  l'interprétation  la 
plus  vraisemblable  est  d'y  voir  cette  idée  que  les  intérêts 
contimie?ît  kcouYiVf  et  non  pas  commencent  à  courir  après  la 
litiscontestation.  D'ailleurs,  un  autre  texte,  la  loi  1 ,  C.  De 
judic,  vient  à  l'appui  de  cette  interprétation,  en  décidant 
que  l'organisation  du  judicium  est  sans  influence  pour  ar- 
rêter le  cours  des  intérêts  qui  auraient  été  stipulés. 

Après  avoir  vu  comment  les  Romains,  en  ce  qui  con- 
cerne la  novation  judiciaire,  modifiaient  les  effets  ordi- 
naires de  la  novation,  de  manière  à  ménager  les  intérêts 
du  créancier,  il  nous  reste  à  nous  demander  pourquoi  on 
s'écartait  de  ce  système  si  équitable,  en  n'accordant  à 
celui  qui  avait  plusieurs  débiteurs  correi  qu'une  seule 
action  à  exercer  contre  l'un  d'eux,  quelque  fût  l'insuccès 
de  cette  action.  Cette  doctrine,  dans  son  application  aux 
fidéjusseurs,  considérés  comme  correi  du  débiteur  prin- 
cipal (5)^  était  certainement  exorbitante,  et  défigurait 


(1)  Traité  de  droit  romain,  t.  V,  append.  XIII,  n"  III. 

(2)  T.  VI,  §270. 

(3)  Fidejussor  rei  locum  obti7iet,  1.  4,  §  1,  D.  De  fidej. 
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étrangement  le  caractère  de  la  fidéjussion,  à  l'égard  de 
laquelle  on  disait  qu'elle  avait  pour  but  ut  diligentius 
cautum  sit.  La  théorie  romaine  ne  devient  pas,  à  notre 
gré,  plus  raisonnable,  quand  on  l'explique,  en  qualifiant 
les  débiteurs  correi  de  débiteurs  alternatifs.  Comme  nous 
l'avons  fait  observer  ailleurs  (1),  ce  n'est  pas  là  une  ma- 
nière de  résoudre  le  problème  ;  ce  n'est  qu'une  façon  plus 
crue  d'exprimer  le  résultat  singulier  de  l'interprétation 
donnée  à  une  obligation  qui  frappe  plusieurs  personnes 
correaliter. 

Cette  interprétation,  nous  le  reconnaissons,  a  l'avan- 
tage de  maintenir  intacte  la  règle  énoncée  par  Paul,  à  la 
fin  de  la  loi  29,  De  novat.  La  deductio  injudiciiim  ne  de- 
vant pas  amoindrir  le  droit  du  créancier,  l'honneur  de  la 
règle  estsauvé,  si  l'on  admet  que  ce  droit  existait  «jonon 
tel  qu'il  apparaît  après  la  litiscontestation,  c'est-à-dire 
comme  ne  pouvant  engendrer  qu'une  seule  action.  La 
litiscontestation  n'aura  pas  ainsi  réduit  le  droit  du  créan- 
cier; elle  n'a  servi  qu'aie  déterminer.  Il  y  avait,  avant  la 
litiscontestation,  une  créance  unique,  flottant  sur  plu- 
sieurs têtes;  désormais  elle  s'est  fixée,  elle  s'est  assise  sur 
l'une  de  ces  têtes. 

Quant  à  la  valeur  de  cette  explication,  l'idée  d'une  aî- 
ternativité,  et  par  suite  d'une  simple  electio^  d'un  choix 
à  faire  entre  plusieurs  débiteurs,  nous  apparaît  effecti- 
vement dans  certaines  obligations  corréales,  dans  celles 
qui  pèsent  sur  divers  héritiers,  en  vertu  d'un  legs  per 
damnationem.  Ici  le  testateur  a  pu  employer  une  for- 
mule qui  confère  au  légataire  seulement  la  faculté  de 
s'adresser  à  tel  ou  à  tel  héritier.  Lucius  Titius  hères  meus, 

(1)  Textes  sur  la  possession,  etc.,  p.  -162. 
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aut  Mœvîiis  heresmeus  decem  Seio  dato,  porte  la  loi  8,  §  1 , 
D.  De  légat. ,  I,  qui  ajoute  que  les  héritiers  sont  alors  quasi 
duo  rei  promittendi  (1).  En  matière  de  stipulation,  pro- 
cédé le  plus  habituel  pour  faire  naître  la  corréalité,  ce 
rapport  d'alternativité  n'existe  pas,  puisqu'il  était  néces- 
saire de  recourir  à  des  interrogations  distinctes.  On  au- 
rait dû  dire,  par  conséquent,  que  Tun  et  l'autre,  et  non 
pas  l'un  ouTautre,  se  trouvaientobligés.  Cependant,  dans 
l'opinion,  qui  nous  paraît  contestable,  suivant  laquelle 
la  corréalité  exigeait  qu'il  y  eût  continuité  entre  les  di- 
verses interrogations,  on  conçoit  encore  que  l'on  pût  en- 
visager l'opération  comme  ne  produisant  qu'une  seule 
obligation,  indéterminée  quant  au  sujet  qu'elle  attein- 
dra; et  c'est  bien  en  ce  sens  que  Julien  et  Ulpien,  dans  la 
loi  62,  pr.  Ad  leg.  Falcid.,  semblent  caractériser  la  dette 
corréale,  quand  ils  disent  qu'elle  restera  in  pendenti  jus- 
qu'au moment  oii  lecréancieragira.  Mais  cette  ressource 
fait  défaut,  alors  qu'il  s'agit  d'un  reus  et  d'un  fîdejussor, 
à  l'égard  desquels  la  contemporanéité  dans  la  création  de 
l'obligation  n'était  nullement  nécessaire. 

Il  faut  donc  trouver  une  explication  qui  nous  rende 
compte  de  la  doctrine  romaine,  soit  pour  le  correus, 
soit  pour  le  fidéjusseur.  Cette  raison,  commune  aux 
deux  hypothèses,  nous  croyons  qu'elle  réside  dans 
Videntité,  quant  à  l'objet  de  l'obligation,  identité  ex- 
primée par  les  termes  dont  on  usait,  chacun  d'eux  pro- 
mettant la  même  chose  que  celle  qui  était  due  par  un 
autre.  La  formule  d'interrogation,  quant  au  correus  et 
quant  au  fidejussor,  était  toujours  celle-ci  :  idem  pro- 


(1)  Voyez  aussi  les  lois  16,  Z>e /ega^,  11^  et  25,  pr.  De  légat.,  UL 
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mittis?  pr.  histit.  De  duob.  re.,  Gaï,  m,  416.  V unité 
d'obligation ,  que  divers  textes  établissent  entre  les 
correij  se  rencontrant  également  entre  le  reus  et  le  fîde- 
jussor,  nous  ne  voyons  aucune  impossibilité  de  créer 
cette  unité,  si  telle  est  l'intention  des  parties,  relative- 
ment à  deux  personnes^  qui  s'engageraient  successi- 
vement et  avec  trait  de  temps,  à  titre  de  codébiteurs 
principaux  (1). 

Nous  sommes  loin^  assurément,  d'approuver  les  con- 
séquences exagérées  que  les  Romains  avaient  tirées  de 
cette  identité.  La  règle  :  bis  de  eadem  re  ne  sit  actio  n'est 
raisonnable  que  pour  empêcher  quelqu'un  de  réclamer 
une  seconde  fois  ce  qu'une  première  action  lui  a  déjà 
procuré.  Aussi  la  jurisprudence  classique  fit-elle  justice 
de  cette  règle,  et  accorda-t-elle,  après  quelque  hésita- 
tion cependant,  au  cas  oii  le  même  fait  donnait  lieu  à 
plusieurs  actions  rei  persecutoriœ^  le  droit  d'obtenir, 
par  l'exercice  d'une  seconde  action,  ce  que  la  première 
n'avait  pu  faire  obtenir.  Une  saine  interprétation  de  la 
véritable  portée  de  l'obligation  corréale  ,  aurait  dû 
amener  les  jurisconsultes  à  admettre  le  résultat  que  Jus- 
tinien  a  consacré  en  vertu  de  son  pouvoir  législatif. 

Sans  doute  la  manière  dont  on  traitait  le  créancier,  qui 
avait  plusieurs  débiteurs  correi,  le  mettait  dans  la  même 
position  que  si  ces  débiteurs  n'avaient  été  tenus  qu'al- 
ternativement. Le  terme  electio  est  même  appliqué  ici, 
comme  pour  les  obligations  alternatives  dans  leur  ob- 


(1)  Sur  ce  point  controversé,  voyez,  pour  l'affirmative,  Cujas^  t.  IV, 
c.  682,  et  M.  de  Vangerow,  t.  III,  §  573,  p.  72;  pour  la  négative,  M.  de 
Savigny,  Das  Obligation  enrecht,  §  17,  a,  et  surtout  M.  Démangeât,  qui 
a  traité  avec  détail  cette  question,  Obligations  solidaires,  p.  103  etsuiv. 
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jet.  Voyez  notamment  Paul,  Sent.  liv.  11^  tit.  xvii, 
g  16  (1).  Mais,  à  nos  yenx,  c'est  l'identité  de  la  dette 
qui  a  été  la  considération  déterminante.  Aussi  suffisait- 
il  de  rompre  cette  identité,  pour  se  ménager  un  recours 
contre  le  débiteur  accessoire,  à  défaut  de  poursuites 
utiles  contre  le  débiteur  principal.  Quand  la  pratique, 
afin  d'échapper  aux  inconvénients  de  la  doctrine  rigou- 
reuse que  nous  avons  signalée,  eut  inventé  ce  que  les 
commentateurs  ont  appelé  fîdejussio  indemnitatis,  les 
jurisconsultes,  pour  justifier  une  seconde  action,  font 
observer  qu'il  n'y  avait  pas  identité  entre  les  deux  dettes. 
Non  enim  sunt  duo  rei  ejiisdem  ohUgationis,  dit  Paul, 
1.1 16,  D.  De  verb.  oblig.  (2).  —  Remarquons  également 


(1)  Le  simple  droit  d'une  electio  à  faire  entre  le  reus  et  les  fidéjus- 
eurs  est  encore  énoncé  dans  un  texte  du  Gode  de  Justinien,  la  loi  1,  C, 

De  ^dej.  tut.,  bien  que  la  constitution  qui  a  réformé  cette  doctrine,  la 
loi  28,  C.  De  fidej.  et  mand.,  soit  antérieure  à  la  publication  du  Code. 
Nous  ne  pouvons  admettre  que  l'ancien  droit  eût  été  maintenu  à  l'égard 
d'un  créancier  qui  méritait  toute  faveur,  et  qui  même  était  mieux 
traité  que  les  autres,  puisqu'il  n'avait  pas  à  craindre  le  bénéfice  de  di- 
vision delà  part  des  fidéjusseurs,  1.  12,  D.  Rem  pupill.  C'est  sans 
doute  par  inadvertance  que  les  compilateurs  de  Justinien  ont  admis  sans 
modification  la  constitution  d'Alexandre  Sévère.  Aussi  Cujas  fait-il 
observer  que  la  loi  i,  C.  De  fidej.  tut.,  a  été  écartée  par  les  auteurs 
des  Basiliques. 

(2)  Si  les  correî  ou  le  reus  et  le  fidéjusseur  n'étaient  obligés  qu'al- 
ternativement, cela  signifierait  qu'il  n'y  aura  jamais  eu  d'obligé  que 
celui  qui  sera  poursuivi];  et  dès-lors,  on  devrait  dire,  pour  celui  qui  est 
laissé  en  dehors  de  l'action,  que  sa  libération  aura  toujours  lieu  ipso 
jure,  puisque  la  condition  mise  à  son  obligation  ne  s'est  pas  réalisée. 
Cependant,  soit  qu'il  s'agisse  de  correi,  comme  le  prouve  la  loi  b\,  §  4, 
D.  De  evict.,  soit  qu'il  s'agisse  du  fidéjusseur,  comme  le  prouvent  les 
lois  60,  D .  De  fidej . ,  et  7,  §  1 ,  D .  De  except .  prœser.,  etc . .  la  libération 
peut  n'avoir  lieu  que  exceptionis  ope,  ce  qu'on  explique  ordinairement 
par  la  nécessité  de  l'exception  rei  judicalœ,  toutes  les  fois  que  le  judi- 
cium  n'était  "^ài  legUimiim .  C'est  donc  l'influence  de  la  novation  judi- 
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que  le  maintien  des  gages  et  des  hypothèques  se  concilie 
très-bien,  à  notre  point  de  vue,  avec  ce  qui  était  décidé 
quanta  la  fidéjussion.  L'identité  de  dettes  ne  se  ren- 
contrait pas  ici,  puisqu'il  y  avait  d'une  part  une  action 
personnelle,  et  de  l'autre  un  droit  réel.  On  peut  en  dire 
autant  relativement  aux  intérêts,  qui,  bien  que  stipulés 
en  même  temps  que  le  capital,  étaient  regardés  comme 
l'objet  d'une  stipulation  distincte,  1.  75,  §  9,  D.  De 
verb.  oblig.  Nous  ajouterons  enfin,  que  l'idée  de  no- 
vation,  attachée  à  la  litiscontestation,  n'a  pas  été  sans 
influence  sur  l'extinction  de  l'obligation  du  fidéjusseur 
à  la  suite  de  la  formule  délivrée  contre  le  reus,  ou  vice 
versa.  Ce  qui  le  prouve,  c'est  que  le  choix  consommé 
par  le  créancier^  qui  a  essayé  de  se  faire  payer  in  so- 
lidum,  sur  les  biens  du  fidéjusseur,  en  se  présentant 
au  concours  ouvert  sur  les  biens  de  celui-ci^  ne  l'em- 
pêche pas,  comme  l'enseigne  Papinien,  1.  o,  §  1,  D. 
De  séparât. y  de  poursuivre  le  reus  pour  le  reliquat. 
Cette  décision  doit  être  évidemment  restreinte,  au  cas 


ciaire,  suivant  qu'elle  est  directe  ou  non,  qui  décide  de  la  position  du 
co-débiteur  non  poursuivi,  de^même  qu'elle  règle  le  sort  du  débiteur 
poursuivi.  Que  ce  dernier  soit  libéré,  tantôt  ipso  jure,  tantôt  exceptio- 
nis  ope,  on  le  conçoit^  puisque  c'est  la  litiscontestation  qu'il  invoque. 
Si  l'on  veut,  au  contraire,  que  le  co-débiteur  ne  puisse  se  prévaloir  pré- 
cisément de  la  litiscontestation,  mais  bien  du  défaut  à'electio  à  son 
égard,  n'est-il  pas  admis  à  prétendre  que  Vintentio  dore  oportere  est 
fausse  vis-à-vis  de  lui,  puisqu'il  ne  devait  que  sous  une  condition  qui 
fait  défaut?  —  Comment  concilier  également  avec  l'idée  d'alternativité, 
d'une  obligation  in  pendenti,  la  responsabilité  des  faits  de  cbacun  des 
correi  imposée  à  l'autre,  suivant  la  loi  18,  D.  De  duob.  re.?  Celui  qui 
n'a  pas  commis  le  factum,  grâce  auquel  la  dette  est  perpétuée,  et  qui 
pourtant  sera  choisi  par  le  créancier,  va  donc  répondre  du  fait  d'un  in- 
dividu qui,  par  l'efTet  de  Velectio,  se  trouve  étranger  à  l'obligation, 
c'est-à-dire  répondre  du  fait  d'un  tiers. 
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OÙ  il  n'y  a  pas  eu  d'action  exercée.  Tant  que  l'effet 
désastreux  de  la  novation  judiciaire  n'apparaît  pas, 
le  créancier  peut  impunément  s'adresser  à  l'un,  pour 
réclamer  tout  ce  qui  lui  est  dû.  Il  a  fait  une  electio 
cependant;  mais,  dans  cette  electio,  ne  se  rencontre 
pas  l'élément  de  la  novation. 

Nous  devons  suivre  maintenant  le  sort  de  l'ancienne 
obligation,  qui,  par  l'effet  de  la  litiscontestation,  tantôt 
a  disparu  ipso  jure,  tantôt  ne  pourra  plus  s'exercer, 
sans  échouer  en  présence  de  l'exception  rei  injudiciwn 
deductœ  ou  judicatœ.  Ne  faut-il  pas  dire  encore  ici,  que 
le  droit  d'action  Seul  a  été  perdu,  et  qu'il  y  a  une  obli- 
gation naturelle  survivant  à  la  litiscontestation  ? 

Pour  justifier  une  réponse  affirmative  à  cette  ques- 
tion, les  auteurs  ont  souvent  invoqué  (1)  les  lois  8,  D. 
De  compens.,  et  50,  §  2,  D.  De  pecul.  Ni  l'un,  ni  l'autre 
des  arguments  tirés  de  ces  textes  ne  nous  touche.  La 
loi  8,  De  compens.,  permet  au  créancier,  qui  aurait  ob- 
tenu une  formule,  et  qui  serait  ensuite  attaqué  à  son 
tour  par  son  adversaire,  d'opposer,  à  titre  de  compen- 
sation, la  créance  pour  laquelle  il  y  a  déjà  eu  litiscon- 
testation^ ce  qui  serait,  dit-on,  une  application  de  la 
faculté  de  compenser  attachée  aux  obligations  natu- 
relles, aux  termes  de .  la  loi  6,  eod.  Ht.  Nous  croyons 
que  c'est  faire  trop  bon  marché  du  droit  du  deman- 
deur, que  de  le  réduire  immédiatement  à  n'être  qu'une 
obligation  naturelle.  Ce  droit  est  plus  efficace,  puis- 
qu'il pourrait  amener  une  condamnation  sur  la  pre- 


(1)  Voyez  Keller,  Uber  Litiscontestation.  etc.,^\0,  et  de  Vangerow, 
t.I,§160. 
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mière  instance.  Seulement,  pour  plus  de  simplicité^,  le 
créancier  est  autorisé,  sur  la  seconde  instance,  à  faire 
examiner  à  la  fois  les  deux  prétentions,  comme  il  aurait 
pu  le  faire,  si  son  adversaire  eût  été  plus  actif  que 
lui.  Il  ne  faut  pas,  dit  très-bien  Gains,  qu'une  personne, 
pour  s'être  montrée  diligente,  se  trouve  dans  une  posi- 
tion plus  mauvaise,  et  soit  obligée  à  soutenir  un  double 
procès.  —  Quant  à  la  loi  50,  §2,  DepecuL,  qui  a  été 
expliquée  plus  haut,  elle  ne  signifie  point  que  l'obliga- 
tion de  peculio  contre  le  maître,  obligation  garantie  par 
une  action,  se  transforme  après  la  litiscontestation  en 
une  obligation  naturelle.  Elle  a  pour  but  uniquement 
de  faire  ressortir  une  conséquence  de  la  distinction  que 
nous  avons  établie  entre  l'obligation  du  maître  sanction- 
née par  le  droit  prétorien,  et  l'obligation  propre  à  l'es- 
clave, qui  n'est  reconnue  que  parle  droit  naturel.  Cette 
dernière,  à  raison  de  son  indépendance  par  rapport  à  la 
première,  dont  elle  se  sépare  complètement,  demeure 
intacte,  malgré  la  modification  que  subit  l'autre  obliga- 
tion à  la  suite  de  la  deductio  in  judicium.  Elle  reste  ce 
qu'elle  était  auparavant,  une  simple  obligation  naturelle. 
Mais  les  effets  delà  litiscontestation  survenue  quant  à  la 
dette  du  maître  ne  la  concernent  pas.  Naturalis  ohligatio, 
QUAM  ETiAM  SERVus  susciPERE  viDETUR,  111  Utem  translata 
non  est,  dit  Papinien;  d'oii  il  suit  que  les  fidéjusseurs, 
qui  seraient  iatervenus  pour  l'esclave,  ne  pourraient  se 
prétendre  libérés. 

Toutefois,  si  les  textes  précédents  ont  été  invoqués  à 
tort  pour  fonder  cette  doctrine,  elle  n'en  doit  pas  moins 
être  acceptée,  parce  qu'il  est  facile  de  l'étayer  sur  d'au- 
tres preuves.  Nousciteronsd'abordunfragment  d'Ulpien, 
la  loi  8,  §  5,  D.  De  fidej.,  suivant  lequel  une  fidéjussion 


364  DEUXIÈME    PARTIE.    §    0^ 

estpossible,  mèmepost  litem  contesiatœn.Le  motif  donné 
aussitôt  après  est  :  quia  et  civilis  et  naturalis  subest  obli- 
gatio.  L'obligation  est  encore  civile,  parce  qu'elle  peut 
aboutir  à  une  condamnation  ;  et,  dans  ce  cas,  les  fidé- 
jusseurs,  qui  ne  seraient  pas  engagés  tantum  litis  exer- 
citationis,  fait  observer  lejurisconsulte,  resteraient  tenus 
à  l'exécution  de  la  condamnation. 

Ulpienne  nous  apprend  pas,  et  c'est  ce  que  nous  avons 
à  rechercher,  quelles  peuvent  être  l'utilité  et  l'efficacité 
de  cette  obligation  naturelle.  A  quoi  sert-elle  au  deman- 
deur, qui  est  à  la  veille  d'obtenirune  condamnation?  Ce 
ne  peut  être  pour  retenir  dans  les  liens  de  leur  obligation 
les  fidéjusseurs  originaires;  car  Scsevola,  qui  admet  que 
la  survivance  d'une  obligation  naturelle  suffit  à  mainte- 
nir la  fidéjussion,  1.  60,  D.  Defidej.,  reconnaît  en  même 
temps  cju'à  la  suite  de  la  novation  judiciaire  les  fidé- 
jusseurs, qui  ne  seraient  pas  libérés  ipso  jure,  peuvent 
du  moins  invoquer  une  exception. 

Un  premier  effet  de  l'obligation  naturelle  qui  nous 
occupe  se  présente  dans  le  cas  où  le  demandeur  n'aurait 
pas  obtenu  une  condamnation,  parce  qu'il  aurait  laissé 
écouler  le  temps  pendant  lequel  elle  pouvait  être  pro- 
noncée par  le  juge.  Nous  avons  vu  comment,  à  l'époque 
classique,  la  durée  du  judicium  ne  dépassait  pas  dix-huit 
mois,  quand  il  était  legitimum,  ni  l'expiration  des  pou- 
voirs du  magistrat,  quand  il  était  imperio  continens{{). 


(1)  On  trouve  des  allusions  évidentes  à  cette  péremption  d'instance 
dans  divers  passages  des  Pandectes.  Tempore  quo  Us  périt,  lit-on  dans 
la  loi  2,  D.  De  div.  temp.;  Utem  7non,  dans  la  loi  3^  §  1^  D.  Quœin 
fraud.  cred. 
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Le  demandeur  n'avait  donc  reçu,  en  échange  de  son 
droit  primitif,  qu'une  obligation  civile  précaire  quant  à 
sa  durée.  Si  cette  obligation  cessait  d'être  efficace,  la 
voie  de  l'action  étant  régulièrement  fermée,  il  devenait 
important  pour  le  créancier  de  pouvoir  prétendre  du 
moins  aux  avantages  propres  à  l'obligation  naturelle. 

Cette  péremption  d'instance,  dont  Gains  nous  a  fait 
connaître  les  règles,  et  qu'il  expose  comme  un  droit 
encore  pratique,  n'avait-elle  pas  cessé  d'être  en  vigueur 
dès  le  temps  des  jurisconsultes?  On  trouve  sur  ce  point, 
dans  les  Pandectes,  deux  textes  qui  semblent  se  contre- 
dire, et  dont  la  conciliation  a  embarrassé  les  commenta- 
teurs. D'une  part,  Ulpien,  dans  la  loi  13^  §  1,  D.  De 
pirisd.  (LYI),  nous  dit  que  tout  gouverneur  de  pro- 
vince, quelque  nom  qu'il  porte.  Proconsul,  Préteur,  ou 
autre,  n'a  pas  le  droit  d'autoriser  à  prononcer  une  sen- 
tence à  une  époque  où  il  sera  redevenu  simple  particu- 
lier. Ce  sont  bien  là  les  prescriptions  de  procédure 
indiquées  par  Gains.  Remarquons  que  le  magistrat,  en 
nommant  un  judex^  est  libre  de  lui  impartir  un  délai, 
pourvu  qu'il  ne  dépasse  point  le  legitimum  tempus  (1), 


(I)  La  loi  32,  D.  Be  juclic,  où  nous  voyons  que  ie  juge  pouvait  être 
circonscrit  dans  un  délai  (judex,  cui  certa  tempora  prœstituta  erant), 
nous  apprend  que,  en  cas  de  décès  du  juge,  le  successeur  qui  lui  sera 
désigné  aura  tacitement  le  même  délai,  si  toutefois  le  legitimum  tem- 
pus ne  doit  pas  expirer  auparavant.  La  mention  de  ce  lerjitimum  tem- 
pus^ qui,  dans  la  pensée  d'Ulpien,  se  référait  aux  dix-huit  mois  de  la  loi 
Julia,  était,  en  général,  avant  la  découverte  des  commentaires  de  Gaïus, 
considérée  comme  une  interpolation  de  la  part  de  Tribonien,  qui  aurait 
fait  allusion  à  la  loi  13,  C.  De  judic,  par  laquelle  Justinien  décida 
que  tous  les  procès  devaient  être  terminés  en  trois  ans.  C'est  l'opinion 
admise  par  Pothier,  Pand.  Justin.,  tit.  De  judic,  n"  LXXXIII,  note  6. 
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quand  le  judicium  est  legitimwn ,  ni  la  durée  dans 
l'avenir  de  ses  fonctions,  quand  \q  judicium  est  imperio 
continens.  Ulpien,  dans  la  loi  15,  §  1,  ne  s'occupe  que 
des  judicia  organisés  en  province.  Si  l'affaire  se  passait 
à  Rome,  ou  dans  l'étendue  du  premier  mille  autour  de 
Rome,  avec  les  conditions  qu'exigeait  le  judicium  legiti^ 
mum^  rien  n'empêchait  le  magistrat  de  laisser  au  juge 
un  délai  plus  long  que  le  temps  pendant  lequel  il  devait 
rester  en  charge,  puisque,  à  défaut  d'une  restriction 
expresse  l'instance  pouvait  subsister  pendant  dix-huit 
mois,àpartir  du  moment  oii  elle  avait  été  réglée  injure. 

Tandis  qu' Ulpien  refuse  aux  gouverneurs  des  pro- 
vinces la  faculté  d'autoriser,  au  moyen  d'une  concession 
expresse,  les  juges  à  statuer,  après  l'expiration  des 
fonctions  de  celui  qui  les  a  constitués,  Paul,  dans  la  loi 
49,  §  1,  D.  De  judic.  (LYIl)  énonce  comme  une  règle 
ordinaire  [soient),  à  l'égard  des  juges  nommés  par  les 
Prcesides,  la  continuation  de  leurs  pouvoirs,  bien  que  le 
Prœses  qui  les  a  désignés  ait  reçu  un  successeur.  Ils 
n'en  doivent  pas  moins  prononcer  sur  l'affaire,  et  leur 
sentence  doit  être  observée.  Comment  peut-on  mettre 
d'accord  les  décisions  d'Ulpien  et  de  Paul? 

Il  est  d'abord  évident  qu'on  ne  doit  pas  songer  aune 
conciliation  historique,  en  disant  que  le  droit  aurait 
varié  d'un  jurisconsulte  à  l'autre,  puisqu'ils  sont  con- 

Cujas  a  varié  à  cet  égard  :  tantôt  il  croit  à  uue  interpolation,  tantôt  il 
enseigne  qu'autrefois  les  procès  ne  devaient  durer  qu'un  an.  Brisson, 
De  verb.  signif.  V"  Legitimics,  §  15,  avait  rencontré  juste,  en  disant  : 
Legitimum  tempus  in  l.  32.  De  judiciis  ad  judicandum  lege,  credo 
Julia  judiciaria  prœstitutiim',  sur  quoi  Bynkershoeck,  Obs,  vii-23, 
avait  fait  cette  observation  :  Sed  ego  non  credo,  nisi  testem,  quera  non 
hahôt,  adferat  idoneum.  Aujourd'hui  Gaïus  est  le  témoin  idoneus  requis 
par  Bynkershoeck . 


EXPLICATION.  567 

temporains,  et  que  d'ailleurs  Paul  n'indique  pas  quelque 
chose  de  nouveau^  mais  au  contraire  un  usage  constant 
à  son  époque,  usage  en  faveur  duquel  il  invoque  l'auto- 
rité d'un  jurisconsulte  antérieur,  plus  ancien  qu'Ulpien, 
et  plus  récent  que  Gaius^  de  Scaevola,  le  maître  de  Papi- 
nien. 

D'après  Cujas  (1),  dont  l'opinion  a  été  suivie  par 
Bynkershoeck  (2),  il  faudrait  distinguer  si  le  juge  a  été 
nommé  sans  qu'un  délai  lui  ait  été  fixé,  cas  auquel  s'ap- 
pliquerait la  loi  49,  §  I ,  ou  si  un  délai  lui  a  été  accordé, 
qui  s'étendrait  au  delà  des  limites  du  temps  pendant 
lequel  le  magistrat  doit  encore  exercer  ses  fonctions. 
Dans  cette  dernière  hypothèse,  les  pouvoirs  du  juge  ne 
devraient  pas  moins  cesser  à  la  même  époque  que  ceux 
du  magistrat. 

Cette  distinction  nous  parait  inacceptable.  La  pre- 
mière proposition  est  contraire  aux  règles  exposées  par 
Gains.  La  durée  des  judicia  dans  les  provinces  étant  liée 
à  celle  des  pouvoirs  du  gouverneur,  il  est  clair  que 
l'omission  de  toute  fixation  de  délai  est  impuissante  à 
procurer  au  juge  une  prorogation  pour  des  pouvoirs^ 
dont  le  terme  est  réglé  à  l'avance  d'une  manière  fatale. 
Sans  doute  le  magistrat  n'a  pas  le  droit  d'autoriser  for- 
mellement une  extension  des  pouvoirs  du  jiidex  limités 
par  un  principe  constitutionnel;  mais  il  ne  peut  pas  da- 
vantage lui  conférer  tacitement  par  son  silence  des  pou- 
voirs qui  ne  seraient  pas  en  harmonie  avec  ce  principe. 

L'explication  qui  nous  semble  la  meilleure  avait  été 
déjà  indiquée  par  Keller,  qui  ne  s'y  arrête  pas  cepen- 


(1)  T.  VI,  c.  517, 

(2)  Obs.  vii-23. 
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dant  (1)  ;  elle  a  été  reprise  ensuite  par  Puchta  (2).  Elle 
doit  se  tirer  de  la  différence  de  régime  auquel  étaient 
soumises  d'une  part  les  provinces  du  peuple  ou  du  sénat, 
d'autre  part  les  provinces  de  l'empereur. 

En  ce  qui  concerne  les  premières,  l'usage  du  renou- 
vellement annuel  des  gouverneurs  nommés  par  le  sénat 
se  continuait  encore  au  temps  des  jurisconsultes,  tandis 
que^  dès  le  commencement  de  l'empire,  la  durée  des 
fonctions  pour  les  gouverneurs  des  provinces  impériales 
dépendit  de  la  volonté  du  prince  (5).  On  conçoit  que  le 
système,  d'après  lequel  la  durée  des  instances  était  su- 
bordonnée à  celle  des  fonctions  du  magistrat,  ne  pouvait 
pas  subsister,  alors  que  ces  fonctions  eurent  perdu  toute 
limite  fixe,  et  que  d'un  instant  à  l'autre  elles  furent  révo- 
cables au  gré  de  l' empereur .  Les  historiens  nous  disen  t  que 
les  plaideurs  s'empressaient  au  commencement  de  l'an- 
née d'obtenir  une  formule^  afin  d'avoir  le  plus  de  temps 
possible,  usage  auquel  fait  allusion  ce  vers  de  Juvénal  : 

Expectondus  erit,  qui  lit  es  inchoet,  annm. 

Sat.  XVI,  V.  42. 


(1)  l'ber  Litiscontestation,  §  19.  L'auteur  penche  à  adopter  le  sys- 
tème de  Cujas  et  de  Bynkershoeck,  qui  est  également  suivi  par  Zim- 
mern,  Traité  des  admis,  §  228. 

(2)  Curs.  derlmtit.f  t.  I,  g  93,  note  i. 

(3)  La  distribution  des  provinces  faite  par  Auguste  entre  le  peuple  et 
l'empereur  avait  pour  but  de  faciliter  l'assujettissement  des  provinces 
les  moins  soumises,  où  le  poids  de  l'autorité  militaire  devait  le  plus  se 
faire  sentir.  Pour  atteindre  ce  but,  il  fallait  que  les  gouverneurs  ne  fus- 
sent pas  trop  souvent  changés.  La  pensée  qui  dicta  cette  division  des 
provinces  nous  est  ainsi  expliquée  par  Suétone,  Odav.,  ch.  xxiii  et 
ch.  XLvii  :  Prœsidibus  provinciariim  propagavit  imper ium,  ut  et  aperi- 
tis  et  assudis  socii  continerentur,  —  Provincias  validiores,  etquas  an- 
nuis  viagisiratuicm  imperiis  régi nec  facile^  nec  tutum  erat^ ipse  suscepit. 
Voyez  aussi  Tacite,  Ann.  i-80,  et  Suétone,  Tib.,ch.  XII. 
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Dans  les  provinces  impériales^  les  plaideurs  n'auraient 
pu  se  mettre  à  l'abri  d'une  déchéance  toujours  immi- 
nente, puisque  rien  n'indiquait  à  Tavance  quand  expi- 
reraient les  fonctions  du  Président.  L'ancienne  règle  dut 
donc  forcément  être  abandonnée,  ce  qui  sans  doute  eut 
lieu  tacitement,  comme  l'indique  le  texte  de  Paul. 

Il  est  permis  de  conjecturer  qu'Ulpien,  dans  la  loi  15, 
§  1,  ne  songeait  qu'aux  provinces  du  peuple.  Il  parle  du 
Proconsu  1,  dénomination  propre  aux  provinces  du  peuple, 
et  spécialement  à  celles  d'Afrique  et  d'Asie,  oii  étaient 
envoyés  d'anciens  Consuls.  Pour  les  autres,  les  gouver- 
neurs étaient  pris  parmi  les  anciens  Préleurs  (  1  ),  ce  qui  n'a- 
vait rien  d'exclusif,  le  gouvernement  des  provinces  étant 
quelquefois  confié  à  des  personnages  que  l'empereur 
élevait  au  rang  dePrœtorii  (2).  Au  contraire,  le  titre  de 
Prœses  était,  dans  l'origine,  réservé  aux  Legati  CœsariSj 
à  ceux  qui  administraient  les  provinces  de  l'empereur. 
Si  ce  titre  a  fini  par  s'appliquer  indistinctement  à  tous 
les  gouverneurs  de  provinces,  comme  le  dit,  1.  1 .  D.  De 
ûffic.  Prcps.,  Macer,  l'un  des  derniers  jurisconsultes,  il 
n'en  fut  ainsi  qu'à  l'époque  où  l'uniformité  de  régime, 
qui  tendait  de  plus  en  plus  à  s'établir  dans  l'empire 
romain,  eut  décidément  prévalu.  Les  jurisconsultes  plus 
anciens  séparent  le  Proconsul  du  Prœses,  comme  le  fait 
Julien,  1.  8,  D.  De  offic.  Prœs.  Yénuleius,  1.  12,  pr.  D. 
De  accusât,  etPapinien,  1.  20,  D.  Deo/f.  Prœs.,  appellent 
Prœses  particulièrement  le  Legatus  Cœsaris.  C'est  dans 

(1)  Quelques  auteurs  out  proposé  de  substituer  le  mot  :  Proprœtov 
à  celui  de  Prœtor,  dans  la  loi  \3,  §  1,  ce  que  Noodt,  Probab.,  î-6, 
juge  inutile,  à  raison  de  la  signification  large  qu'on  donnait  au  mot 
Prœtor. 

(i)  Voy.  DioQ  Cassius,  liv.  LUI,  ch.  13  et  14. 
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le  même  sens  que  Paul  a  dû  employer  cette  expression 
dauslaloi49,  §1.  Aussi  lesPandectesconliennent-elles 
deux  titres  distincts,  l'un  De  officio  Proconsulis  (I-xvi), 
Vautre  De  officio  Prœsidts  il-wm).  —  Remarquons  enfin 
qu'Ulpien,  dans  la  loi  13,  §  1,  parle  du  magistrat  pro- 
prement dit .  Il  entend  par  là  les  inagistratiispopuli  romani, 
auxquels  on  oppose  dans  plusieurs  textes  (1)  lesP?-0P5ic?e5, 
qui  étaient  les  représentants  de  l'autorité  impériale. 

Nous  devons,  par  conséquent,  admettre  comme  une 
règle,  assez  générale  encore  au  temps  des  jurisconsultes, 
la  péremption  de  l'instance,  par  suite  de  la  cessation  des 
fonctions  du  magistrat  qui  avait  organisé  le  judicium. 
En  dehors  des  provinces  impériales,  pour  lesquelles  cette 
règle  avait  été  abandonnée,  elle  était  en  vigueur  dans  les 
provinces  du  peuple,  dans  toute  l'Italie^  à  l'exception  de 
Rome  et  de  sa  banlieue,  et  à  Rome  même  ou  dans  la 
distance  du  premier  mille,  quand  le  judicium  néidÀl  pas 
legitimum.  Ici  d'ailleurs  la  péremption  n'était  pas  écartée, 
elle  était  seulement  reculée.  Il  pouvait  donc  arriver  assez 
fréquemment  qu'un  demandeur  se  trouvât  déchu  du  droit 
d'agir,  faute  d'avoir  réussi  à  obtenir  une  condamnation 
en  temps  utile.  La  survivance  d'une  obligation  naturelle, 
en  pareil  cas,  peut  être  induite  de  différents  textes,  qui 
reçoivent  ainsi  une  interprétation  plus  satisfaisante  que 


(1)  Voir  Gaï.,  II,  24,  1.  7,  §  1,  D.  Quocl  met.  caus.,  1.  1?,  pr.,  D. 
De  accusât-  Les  alii,  qui  iwovincias  regunt,  mentionnés  par  Ulpien, 
sont  les  Legati,  sur  lesquels  les  Proconsuls  se  déchargeaient  d'une  par- 
tie de  leurs  fonctions.  Ces  Legati  recevaient  ordinairement  la  mandata 
jurisdictio,  sauf  en  ce  qui  concernait  le  jus  gladii,  1.  6,  pr.,  et  §  \,  D. 
De  offic.  Froc.  Ils  pouvaient  donc  organiser  une  instance  civile j  mais 
ils  n'avaient  pas  la  Legis  actio,  1.  i,  g1,  et  1.  3,  D.  eod.  tit. 
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celle  qui  leur  était  donnée  par  les  anciens  commenta- 
teurs. 

Nous  pensons  qu'il  faut  entendre  de  la  sorte  la  loi  8, 
§  1^  D.  Rat.  rem  hab.  (LVIII).  Il  s'agit  ici  d'un  procureur 
qui  s'est  fait  payer  par  un  débiteur,  après  avoir  fourni 
la  caution  de  rato.  Peu  importe  qu'il  ait  obtenu  ce 
payement  après  poursuites,  ou  sinejudice,  comme  le 
prouve  la  loi  22,  pr.  et  §  1,  eod.  tit.  (1).  Plus  tard,  le 
dominus  intente  une  action  contre  le  débiteur  à  raison  de 
la  même  somme  ;  et  il  est  arrivé^  suivant  les  expressions 
de  notre  texte,  que  ce  dominus  litem  amiserit.  La  stipula- 
tion de  rato  se  trouve  encourue,  suivant  Vénuleius;  et  le 
procureur,  qui  aurait  remboursé  volontairement  le  domi- 
nuSj  a  le  droit  de  répéter,  en  exerçant  contre  ce  dernier 
la  condictio  sine  causa.  Il  peut,  en  effet,  lui  tenir  ce  lan- 
gage :  Vous  m'avez  désavoué,  vous  ne  pouvez  conserver 
ce  que  j'ai  touché  comme  votre  procureur,  et  ce  que  je 
suis  obligé  de  restituer. Toutefois,  quand  ce  procureur  est 
attaqué  (2),  si  le  dominus  est  disposé  à  défendre  contre 
l'action  intentée,  il  pourra,  nous  dit-on,  le  repousser  au 
moyen  de  l'exception  de  dol.  Le  fondement  de  l'excep- 
tion est  énoncé  formellement  par  le  jurisconsulte  :  c'est 

(1)  Autrefois  le  cog?iiïor,  à  la  différence  au  procurator,  n'était  pas 
obligé  de  donner  caution;  quand  il  poursuivait,  la  litisconteslation  en- 
gagée avec  lui  produisait  le  même  effet  que  si  elle  avait  eu  lieu  avec  le 
dominus,  Gaï.,  IV,  98  et  100.  Sous  Justinien,  le  cognitor  a  disparu; 
mais  celui  qui  veut  agir  comme  procurator  doit,  en  général,  fournir 
caution,  toutes  les  fois  que  l'ancien  motif  subsiste^  et  qu'on  peut  dire  : 
periculum  est  ne  iterum  dominus  de  eadem  re  experiatur. 

(2)  Suivant  Pothier,  Pandect.  Just.,  h.  tit.  n<>XXVI,  note  6,  le  dé- 
biteur agit,  parce  qu'il  n'a  pas  obtenu  la  ratification  du  paiement  de  la 
dette  dont  il  reste  tenu  naturellement.  Il  est  beaucoup  plus  simple  de 
dire  qu'il  agit  pour  se  faire  rembourser,  parce  que  la  condition  de  l'obli- 
gation contractée  envers  lui  s'est  accomplie. 
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qu'il  subsiste  encore  une  obligation  naturelle,  quia  na- 
turale dehitum  manet. 

Pour  rendre  compte  decette  obligation  naturelle,  Guj  as, 
en  divers  passages  de  ses  écrits  (1)  et  Pothier  (2)  après 
lui  supposent  qu'il  y  a  eu  erreur  de  la  part  du  juge. 
Mais  il  est  fort  douteux  qu'un  débiteur  absous,  même  à 
tort,  soit  exposé  à  échouer  en  présence  de  l'exception  de 
dol,  qui  remettrait  en  question  ce  qui  a  été  déjà  jugé. 
C'est  un  point  sur  lequel  nous  aurons  à  revenir  plus  loin, 
en  examinant  le  point  de  savoir  si  le  mal  jugé  laisse 
subsister  une  obligation  naturelle. La  chose  est,  au  con- 
traire, fort  simple,  si  l'on  admet  que  le  dominusd.  laissé 
périmer  l'instance,  ce  qui  est  la  traduction  exacte  des 
laoXs-.litem  amittere  (5).  Le  véritable  sens  de  cette  expres- 
sion est  d'ailleurs  confirmé  par  la  loi  50,  §  1 ,  D.  Ad  leg. 
Aquil.  (LIX). 

L'espèce  prévue  dans  celte  loi  est  celle  où  il  y  aurait 
eu  meurtre  d'un  esclave  qui  était  l'objet  d'un  droit  de 
gage.  A  la  suite  de  ce  fait,  l'action  de  la  loi  Aquilia 
compète  sans  difficulté  au  débiteur,  qui  est  resté  pro- 
priétaire nonobstant  le  pignus.  La  règle  était  effective- 
ment que  cette  action  appartenait  au  propriétaire  :  hero 
competit  hoc  est  domino,  dit  la  loi  1  i ,  §  6,  h.  Ht.,  en  con- 
formité de  la  teneur  du  plébiscite,  dont  les  termes  se 
retrouvent  dans  la  loi  2,  pr.  ihid.  ftantum  œs  dare  do- 


(1)  T.  IV,  C.H99,  V,  c.  477  et  94«,  VI,  c.  386. 

(2)  Loc.  cit. 

(3)  Cette  explication,  proposée  en  '1826  par  Francke,  Civ.  Âhhand, 
p.  76,  a  été  reproduite  par  Keller,  dans  son  Traité  de  la  litiscoiites- 
tation. 
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mino  damnas  estoj.  Mais  le  créancier,  s'il  ne  peut  pré- 
tendre à  l'action  directe,  ne  doit-il  pas  du  moins  avoir 
une  action  utile?  Divers  textes  nous  apprennent  que 
l'action  damni  injuria  dati  était  étendue,  soit  à  l'aide 
d'une  fiction,  soit  au  moyen  d'une  rédaction  in  factuni 
de  la  formule,  à  ceux  qui  sous  certains  rapports  étaient 
traités  comme  propriétaires,  par  exemple,  au  possesseur 
de  bonne  foi,  1.  li,  §  8,  1.  17,  />r.,  ou  qui  n'avaient 
qu'un  démembrement  de  la  propriété,  tels  que  l'usufrui- 
tier, l'usager,  1.  H,  §  10;  enfin,  par  analogie^  au  créan- 
cier h\'pothécaire,  qui  avait  un  jus  in  re,  dict.  l.  17,  pr. 
L'intérêt  qu'il  y  a  pour  le  créancier  à  pouvoir  exercer 
l'action  apparaît  dans  deux  circonstances  distinctes,  soit 
parce  cpie  le  débiteur  serait  insolvable,  soit  quand  ce 
créancier,  dit  le  jurisconsulte,  litem  tempore  amisit. 

Sur  ce  dernier  cas,  les  anciens  auteurs,  Cujas  (1), 
Noodt  (2),  Pothier  (3),  Gluck,  (-i)  s'accordaient  pour 
supposer  que  l'action  n'avait  pas  été  intentée  assez  tôt, 
qu'il  y  avait  eu  prescription.  Nous  aurons  à  examiner 
plus  loin  si  le  pignus  subsistait  malgré  la  prescrip- 
tion de  l'action.  Mais  est-il  besoin  d'insister,  pour 
démontrer  que  Paul  ne  se  serait  pas  exprimé  de  la 
sorte,  s'il  avait  voulu  faire  allusion  à  la  prescription 
extinctive  de  l'action,  assez  rare,  du  reste,  de  son 
temps?  L'effet  de  la  prescription  est  précisément  de 
mettre  obstacle  à  ce  qu'il  y  ait  une  lis.  une  instance; 
ou  du  moins,  si  un  débat  s'engage,  parce  qu'il  y  a  con- 

(1)  T.  V,  C.326. 

(2)  Ad  leg.  Aquil.,  cap.  XI,  in  fine. 

(3)  Pandect.  Justin.,  in  not.  ad  h.  l. 

(/i)  T.  XI,  g  704,  p.  373,  note  Ï4.  Ce  volume  a  élé  écrit  en  1808, 
avapt  la  découverte  de  Gaïus. 
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troverse  sur  le  point  de  savoir  si  la  prescription  est  ac- 
quise, le  résultat  de  ce  débat,  favorable  au  débiteur^ 
sera  que  le  créancier  aura  perdu  tempore  sa  créance,  et 
non  point  la  lis  proprement  dite.  S'il  s'agit,  au  contraire, 
d'une  péremption  d'instance,  rien  de  plus  exact  que  de 
dire  qu'il  y  a  eu  lis  tempore  amissa.  Il  n'est  guère  permis 
d'hésiter  entre  les  deux  interprétations.  En  outre,  si  on 
rapproche  les  expressions  de  Vénuleius  dans  la  loi  8,  §  1 
Clitem  amiseritj,  de  celles  de  Paul  dans  notre  loi  flitem 
tempore  amisitjj  on  est  bien  autorisé  à  conjecturer  que 
les  deux  jurisconsultes  [avaient  en  vue  la  même  hypo- 
thèse; et  le  dernier  de  ces  textes  éclaire  le  précédent,  en 
indiquant  la  cause  delà  perte  de  la  lis  ftemporej. 

Il  n'est  pas  douteux  aux  yeux  de  Paul  qu'il  ne  faille 
accorder  l'action  au  créancier.  Malgré  la  péremption 
d'instance,  il  est  toujours  créancier  naturel,  comme 
nous  l'a  dit  Vénuleius.  Si  la  chose  engagée  existait  encore, 
il  pourrait  user  de  l'action  hypothécaire,  à  laquelle  suffit 
l'existence  d'une  obligation  naturelle,  1.  l^,  §  1,  D.  De 
pignor.,  et  qui  ne  périt  pas  en  même  temps  que  l'ac- 
tionpersonnelle,  1.  2,  C.  De  luit.  pign.  La  préoccupa- 
tion du  jurisconsulte  est  seulement  de  savoir  comment 
on  conciliera  les  droits  du  créancier  et  ceux  du  débi- 
teur. 

Une  serait  pas  juste,  fait-il  observer,  que  le  meurtrier 
fût  exposé  à  une  double  action,  tantde  la  part  du  dominus 
que  de  la  part  du  créancier.  Pour  éviter  cette  injustice, 
il  y  aurait,  ajoute-t-il,  deux  moyens  à  prendre.  On  peut 
songer  d'abord  à  donner  l'action  insolidum  au  créancier. 
Le  débiteur  n'éprouverait  aucun  préjudice,  parce  que 
le  montant  de  la  condamnation  servirait  jusqu'à  due 
concurrence  à  éteindre  la  dette  garantie  parlep^Vwws/et 
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quant  à  rexcédant,  le  créancier  devrait  en  tenir  compte 
au  débiteur,  qui  serait  fondé  à  exercer  de  ce  chef  l'action 
pigneratitia  directa.  Les  choses  se  passeraient  de  la  même 
manière  qu'au  cas  où  il  y  aurait  eu  furtmn  de  la  res 
pignerata.  L'action  furti  était  alors  à  la  disposition  du 
créancier  (1),  qui  devait  restituer  au  débiteur  tout  ce 
qui  dépassait  sa  créance,  1.  15,  pr.  D.  De  furt.  —  Le 
second  moyen,  auquel  s'arrête  le  jurisconsulte,  consiste 
à  diviser  l'action,  de  façon  à  ce  qu'elle  ne  soit  exercée 
par  le  créancier  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  qui  lui 
est  dû,  et  pour  le  surplus,  par  le  débiteur,  qui  sera  en 
outre  libéré  de  sa  dette  par  l'effet  de  la  condamnation 
qu'aura  obtenue  le  créancier. 

Si  l'on  procède  ici  autrement  qu'en  matière  de  furtunif 
c'est  que  le  créancier  gagiste,  tenu  de  la  custodia,  est 
responsable  du  furtmn^  du  moins  quand  il  a  eu  lieu  par 
sa  faute  (2).  Par  conséquent,  c'est  lui  qui  a  intérêt  à 
exercer  l'action  furti.  Quant  au  damniun  injuria  datum, 
il  était  considéré  comme  un  cas  fortuit,  dont  la  respon- 
sabilité n'incombait  pas  à  celui  qui  devait  la  custodia  (3). 
Dès-lors,  la  mesure  .de  l'intérêt  du  créancier  à  user  de 
l'action  de  la  loi  Aquilia  ne  dépassait  pas  le  montant  de 
la  dette. 

Les  textes  que  nous  venons  d'analyser  prouvent  que, 
malgré  la  litiscontestation,  l'ancienne  olDligation  sub- 


(1)  Il  n'était  pas  besoin  de  recourir  à  une  action  utile.  L'action  di- 
recte appartenait  au  créancier  gagiste,  d'après  la  règle  suivie  en  cette 
occasion  :  furti  actio  ei  competit  cujus  interest  rem  salvam  esse,  licet 
dominus  non  sit,  Instit.,  liv.  IV,  tit.  I,  g  <3. 

(2)  L.  -1 4,  g  6,  D.  De  furt. 

(3)  L.  19,  D.  Commod.  vel.  cont. 
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sistait  à  titre  d'obligation  naturelle  au  .profit  du  deman- 
deur qui  avait  laissé  périmer  l'instance.  Quant  aux 
effets  de  cette  obligation,  nous  avons  vu  qu'elle  autori- 
sait le  droit  de  rétention.  En  cas  de  payement,  la  condic- 
tio  indehiti  eût  été  repoussée,  parce  qu'il  y  avait  dol  de 
la  part  du  débiteur  à  redemander  ce  qui  avait  été  payé. 
Par  voie  d'analogie,  nous  déciderions  qu'il  y  avait  ici 
place  à  la  compensation,  laquelle  opère  également  au 
moyen  de  l'exception  de  dol,  et  n'est  autre  chose  que  le 
droit  de  rétention  appliqué  non  à  la  dette  même,  mais 
à  une  quantité  pareille  que  le  créancier  garde  par  devers 
lui,  en  se  dispensant  de  débourser  ce  qu'il  aurait  à 
payer.  Nous  avons  vu  aussi  que  l'hypothèque  relative 
à  la  dette  continuait  à  subsister.  Il  n'est  pas  douteux 
qu'une  hypothèque  nouvelle  pût  être  constituée;  et  s'il 
est  vrai  que  les  fidéjusseurs  primitifs  ont  été  libérés 
par  l'effet  de  la  litiscontestation,  nous  pensons  qu'une 
fidéjussion  nouvelle  serait  obligatoire,  puisqu'elle  est 
admise  toutes  les  fois  que  la  condictio  indehiti  est  inter- 
dite, 1.  6.  §  2,  et  1.  7,  D.  De  fidej.  Enfin  le  constitut  et 
la  novation  seraient  valables,  en  vertu  du  principe  géné- 
ral qui  reconnaît  la  A^alidité  de  ces  actes  à  propos  de 
l'obligation  naturelle. 

Le  créancier  reste  donc  seulement  désarmé  en  ce  qui 
concerne  le  droit  d'action.  Celui-ci,  selon  les  circons- 
tances, fera  défaut  ipso  jure  ou  exceptionis  ope.  Cepen- 
dant, si  la  péremption  avait  été  amenée  par  le  dol  de 
l'adversaire,  la  jurisprudence  romaine  venait  au  secours 
du  demandeur,  en  lui  accordant  l'action  de  dol,  ce  dont 
la  loi  18,  §  4,  D.  De  dol.  mal.  (LX),  nous  fournit  un 
exemple. 

Ce  texte  suppose  que  par  des  manœuvres  fraudu- 
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leuses  le  défendeur  (1)  a  réussi  à  produire  ce  résultat 
que  le  délai  légal  expirât  sans  qu'il  y  eût  une  décision 
{ut  lis  temporihus  legitimis  transactis  pereat  (2).  Tréba- 
tius,  dont  l'avis  est  approuvé  tacitement  par  Paul, 
accordait  en  ce  cas  l'action  de  dol.  Mais  la  position  du 
demandeur  ne  sera  pas  la  même  que  s'il  n'était  pas 
déchu  de  sa  première  action.  Il  n'y  aura  pas  lieu  à  une 
restitution  d'après  Varbitriiim  du  juge,  restitution  qui 
eût  été  possible  dans  l'instance  périmée,  et  qui  est  auto- 
risée aussi  habituellement  dans  l'action  de  dolo,  1,  18, 
h.  t.  Le  juge  ne  devra  condamner  qu'à  la  réparation  du 
véritable  dommage  éprouvé,  et  qu'il  appréciera  par  lui- 
même.  Dans  Fopinion  qui  admet  qu'à  l'époque  classique, 
dans  les  actions  arbitraires,  le  jussus  judicis  était  en 
général  exécutoire  manu  militari,  le  demandeur  sera 
privé  de  la  faculté  d'arriver  à  une  restitution  en  nature. 
Tout  au  moins,  dans  l'opinion  contraire,  il  ne  pourra 
pas  obtenir  une  condamnation  sur  une  base  déterminée 
\)aiV  son  juramentum  in  litem.  Si  on  traitait  ce  plaideur 
comme  il  eût  dû  être  traité  dans  la  première  instance, 
la  loi  Julia  se  trouverait,  dit-on,  éludée.  Le  demandeur 
subira  donc  jusqu'à  un  certain  point  les  conséquences 
de  sa  crédulité  :  on  fait  assez  pour  lui  en  le  mettant  à 
l'abri  de  toute  perte. 

{\)  D'après  l'ensemble  de  la  loi  4  8,  g  4^  on  doit  penser  que  c'est  l'ad- 
versaire même  qui  s'est  rendu  coupable  de  dol.  Dans  le  cas  où  le  dol 
serait  émané  d'un  tiers,  ce  dernier  n'échapperait  pas,  du  reste,  à  l'action 
de  dolo. 

(2)  Ces  expressions  sont  trop  claires  pour  qu'il  y  ait  lieu  de  douler 
qu'il  s'agit  d'une  péremption  d'instance.  Dans  l'espèce,  le  judicium 
était  legitiinum,  et  pouvait  durer  dix-huit  mois,  d'après  la  loi  Julia  ju- 
didaria.  Il  faut  donc  rejeter  l'explication  de  Pothier  et  d'autres  au- 
teurs, qui  admettent  encore  ici  une  prescription  extinctive  de  l'action. 
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Quelle  était  la  nature  de  l'action  qui  a  été  perdue? 
Était-elle  réelle  ou  personnelle?  Keller(l)  estime  qu'il 
s'agissait  d'une  revendication.  Pour  repousser  cette 
supposition,  il  semble  qu'on  pourrait  dire  qu'elle  n'est 
pas  en  harmonie  avec  l'expédient  employé  en  vue  d'écar- 
ter le  préjudice  sous  le  coup  duquel  se  trouve  le  deman- 
deur. En  effet,  dans  les  principes  du  droit  romain,  l'ac- 
tion de  dolo  était  subsidiaire;  elle  ne  se  donnait  qu'à 
défaut  de  tout  autre  moyen.  Or,  pour  les  actions  in  rem, 
lanovation  ne  se  produisant  pas  à  la  suite  de  la  litiscon- 
testation,  le  droit  subsistait,  et  la  revendication  n'aurait- 
elle  pas  pu  être  renouvelée,  sauf  à  écarter  l'exception  m 
judicatœ  par  la  réplique  de  dol,  procédé  dont  nous  ren- 
contrerons plus  loin  des  applications?  Comme  la  loi 
Julia  devait  avoir  une  sanction,  on  ne  pouvait  sans 
doute  user  de  ce  moyen,  qui  eût  replacé  le  demandeur 
dans  la  même  condition  que  s'il  n'y  avait  pas  eu  péremp- 
tion. Il  fallait  donc,  en  l'honneur  de  la  loi  Julia,  exposer 
ledéfendeur  à  subir  l'infamie,  plutôt  que  de  laisser  inten- 
ter l'ancienne  action.  Voyez  cependant  la  loi  7^  §  1,  D. 
De  in  int.  rest. 

Nous  croyons,  pour  nous,  qu'il  n'est  nullement  néces- 
saire de  donner  à  cette  ancienne  action  le  caractère 
d'action  in  rem,  à  raison  de  ce  qu'elle  admettait  la  pos- 
sibilité d'une  restitution  d'après  Yarbitrium  du  juge. 
Cette  particularité  n'était  pas  incompatible  avec  les 
actions  personnelles,  et  même  avec  les  actions  bojiœfidei. 
L'opinion  développée  par  M.  de  Savigny  (2),  suivant 
laquelle  les  actions  personnelles  tendant  à  une  restitu- 


(4)  g  47,  p.  U5  etsuiv. 

(2)  Traité  de  droit  romain,  t.  V,  g  222. 
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tion,  comme  celles  de  dépôt,  de  commodat,  etc^,  au- 
raient été  arbitraires,  nous  paraît  fort  raisonnable,  et 
reposer  sur  des  preuves  suffisantes.  En  vain  objecterait- 
on  que  la  ressource  de  la  revendication  appartient  au 
déposant,  au  commodant.  D'abord,  il  peut  se  faire  que 
l'un  ou  l'autre  ne  soit  pas  propriétaire,  et  quand  même 
il  le  serait,  pourquoi  lui  imposer,  vis-à-vis  le  dépositaire 
ou  le  commodataire,  la  charge  de  prouver  sa  propriété 
pour  obtenir  une  restitution?  La  théorie  de  M.  de  Savigny 
est  surtout  précieuse,  quand  on  admet,  comme  nous  y 
sommes  fort  enclin,  que  le  jussus  pouvait  être  exécuté 
malgré  la  résistance  de  l'adversaire,  système  repoussé 
cependant  par  M.  de  Savigny.  Nous  n'avons  pas  le  des- 
sein d'entrer  dans  la  discussion  de  ce  point.  Nous  vou- 
lons seulement  constater  que  la  décision  de  la  loi  18, 
§  4,  n'offre  rien  qui  oblige  à  dire  qu'il  y  fût  question 
d'une  action  réelle.  Au  surplus,  la  ressource  indiquée 
dans  ce  texte  ne  doit  pas  plus  être  refusée  à  un  créancier 
déchu  de  son  action  par  le  dol  de  son  adversaire  qu'à 
un  revendiquant  qui,  pour  la  même  cause,  se  trouverait 
réduit  à  cette  position.  Dans  les  deux  cas,  il  yaura  action 
de  dolo,  de  sorte  que  le  créancier  aura  conservé  plus 
qu'une  obligation  naturelle. 

Chez  les  Romains,  celui  qui  abordait  l'arène  judiciaire 
n'avait  pas  seulement  à  se  préoccuper  d'obtenir  promp- 
tement  une  condamnation.  Son  attention  devait  surtout 
être  éveillée  au  moment  où  il  se  présentait  m  jure,  et 
venait  solliciter  la  nomination  d'un  juge.  Il  y  avait  plus 
d'un  écueil  à  éviter,  quand  il  s'agissait  de  régler  la  for- 
mule destinée  à  donner  une  physionomie  nouvelle  au 
droit  déduit  injudicium. 
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Ne  pouvait-on  agir  pai*  soi-même,  il  fallait  s'assurer 
qu'il  vous  était  permis  de  plaider  par  un  tiers,  ou  que  la 
personne  qu'on  choisissait  pour  lui  confier  ses  intérêts 
était  du  nombre  de  celles  qui  étaient  autorisées  à  se 
charger  de  cette  mission.  Sinon,  on  était  exposé,  pour 
l'un  ou  l'autre  de  ces  motifs,  à  voir  l'action  repoussée 
au  moyen  d'une  exception  dite  cognitoria  ou  procurato- 
ria,  Gai.,  IV.,  124;  et,  bien  que  cette  exception  fût  appe- 
lée dilatoria,  elle  n'opérait  pas  moins  radicalement 
qu'une  exception  j)eremptoria,  si  une  fois  elle  avait  été 
insérée  dans  la  formule,  Gai.,  ihid.  Le  demandeur  avait- 
il  plusieurs  contestations  à  vider  avec  le  même  adver- 
saire, il  devait,  d'un  seul  coup,  réclamer  une  action  pour 
tous  ses  procès;  sinon,  il  s'interdisait  la  faculté  d'agir, 
à  raison  des  'prétentions  qu'il  avait  réservées,  jusqu'à 
l'expiration  des  fonctions  du  magistrat  par  lequel  avait 
été  organisé  le  \iVQm\Qv  judicium ,  sous  peine  d'être  écarté 
par  l'exception  litis  residuœ.  Gai.,  IV,  122.  N'y  avait- 
il  qu'une  seule  prétention  à  débattre,  on  pouvait,  sans 
doute,  diviser  sa  demande,  quand  elle  donnait  lieu  aune 
intentio  certa,  sans  compromettre  l'avenir,  pourvu  qu'on 
s'abstînt  d'agir  quant  au  reliquat  intra  ejusdem  prœ~ 
turam,  faute  de  quoi,  dans  une  seconde  action  trop  pré- 
cipitée, on  succombait  en  présence  de  l'exception  litis 
dividuœ,  Gai.,  1V_,  ihid. 

Dans  ces  divers  cas,  nous  n'hésitons  pas  à  décider  que 
le  droit  d'action  seul  était  perdu,  et  qu'il  subsistait 
encore  une  obligation  naturelle.  Suivant  nous,  c'est  à  de 
pareilles  hypothèses  qu'il  faut  restreindre  ce  que  nous 
avonsvu  danslaloiS9,pr.D.if/SCf(/w  Tre6e//.  (XLVIII), 
c'est-à-dire  que  l'action  hypothécaire  survit,  bien  que 
l'action  personnelle  se  trouve  amissaper  exceptionem.  Le 
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bénéfice  résultant  pour  le  débiteur  de  ces  rigueurs  de 
procédure  était  tellement  considéré  comme  constituant 
un  strictum  jus  que,  suivant  la  loi  29,  §  4,  D.  Maiid.  (i), 
il  n'était  pas  permis  d'imputer  à  faute  au  fidéjusseur  de 
n'avoir  pas  invoqué,  par  exemple,  une  exception  p'ocw- 
ratoria,  à  côté  de  laquelle  les  termes  de  la  loi  supposent 
qu'il  en  existe  d'autres  ayant  le  même  caractère,  et  que 
le  fidéjusseur  a  pu  loyalement  dédaigner,  sans  se  rendre 
coupable  de  fraude.  Cette  espèce  d'obligation  naturelle 
nous  paraît  devoir  être  traitée  aussi  largement  que  pos- 
sible. Non-seulement  elle  autoriserait  un  payement  va- 
lable, un  constitut,  une  novation,  une  fidéjussion;  nous 
serions  encore  disposé  à  lui  donner  effet  malgré  la  mau- 
vaise volonté  du  débiteur,  quand  ce  but  peut  être  atteint 
indépendamment  d'une  action,  et  par  voie  d'exception, 
au  moyen  de  la  compensation. 

Un  danger  particulier  se  présentait,  quand  le  droit  du 
créancier  était  de  nature  à  se  formuler  dans  une  intentio 
c'erta;  c'était  celui  de  pécher  par  plus-pétition.  Le  de- 
mandeur devait  alors  avoir  le  soin  de  contenir  sa  pré- 
tention dans  les  limites  exactes  qui  la  circonscrivaient. 
La  condition  mise  à  la  condamnation  étant  ici  rigoureu- 
sement déterminée,  une  solution  affirmative  était  impos- 
sible, toutes  les  fois  qu'il  y  avait  la  moindre  exagération 
dans  Vintentio.  Le  juge  était  obligé  de  répondre  négati- 
vement^ de  prononcer  en  faveur  de  l'absolution;  et,  par 
suite  des  effets  ordinaires  de  la  litiscontestation,  il  n'y 

(i)  Qvœdam  tamen  eist  scicns  omittat  fidcjussor,  caret  fraude  :  ut- 
puta,  si  excepti07iem  procuratoriam  omisit,  sive  sciens,  sive  ignarus . 
De  bonafide  enim  agitur,  eut  non  congruit  de  apicibiis  juris  dispiltare, 
sedde  hoc  tantum,  debitor  fuerit,  necne. 
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avait  pas  moyen  de  recommencer  utilement,  en  se  res- 
treignant cette  fois  dans  les  justes  bornes  de  son  droit. 
Le  secours  d'une  restitution  prétorienne  était  ordi- 
nairement refusé,  si  l'on  était  majeur  de  yingt-cinq  ans, 
à  moins  qu'on  n'eût  commis  une  erreur  que  l'homme  le 
plus  avisé  n'aurait  pu  éviter,  Gai.,  IV,  55,  Inst.  liv.  IV, 
tit.  VI,  §  55. 

La  plus-pétition  pouvait  être  encourue  de  diverses 
manières  :  1°  re,  si  l'on  demandait  tant  soit  plus  qu'il 
n'était  dû;  2°  tempore,  si  l'on  agissait  avant  l'échéance 
du  terme  ou  l'accomplissement  de  la  condition  (1); 

(1)Le  LexledcsInsUtutes  met  sur  la  même  ligne  celui  qui  agit  ante  teni- 
puset  celui  qui  agit  antc  conditionem.Wn'^  apas  de  difficulté  pour  le  pre- 
mier cas.  La  dette  à  terme  existe  immédiatement,  etne  donne  pas  lieuà  ré- 
pétition, dans  les  idées  romaines,  eût-elle  été  payée  par  erreur,  1.10,  D. 
De  cond.  indeb.  Aussi  voyons-nous,  dans  la  loi  76,  §  1,  D.  Deverb. 
oblig.,  que  la  deductio  injudicium  porte  même  sur  ce  qui  est  futururn. 
—  Relativement  à  la  dette  conditionnelle,  on  disait,  au  contraire,  qu'il 
n'y  avait  pas  dette  pendente  conditione,  mais  seulement  spes  dehitum  tri, 
g  4,  Instit.,  De  verb.  oblig.  Par  suite,  la  répétition  était  accordée,  s'il 
y  avait  eu  payement  par  erreur,  1.  16,  pr.,  D.  De  cond'  ind.  On  com- 
prend, dès  lors,  qu'il  ait  pu  y  avoir  dissidence  entre  les  jurisconsultes 
sur  le  point  de  savoir  si  la  deductio  in  judicium  était  possible  à  l'égard 
d'une  dette  qui  n'existait  pas  encore.  Aussi  Julien,  1.  36,  D.  De  sohit., 
décide-t-il  que  le  fils,  dont  le  père  est  décédé  laissant  sa  femme  enceinte, 
qui  agirait  pour  le  tout  à  une  époque  où  il  est  incertain  s'il  sera  héri- 
tier unique,  n'a  perdu  que  la  part  (fixée  à  un  quart  d'après  JulienJ  pour 
laquelle  il  est  regardé  comme  héritier  durant  la  période  d'incertitude. 
De  même,  Paul,  1.  43,  §  9,  D.  De  œdil.  edict.,  permet  au  créancier^ 
qui  aurait  agi  inutilement  avant  l'arrivée  de  la  condition,  d'agir  de  nou- 
veau, quand  une  fois  la  condition  s'est  réalisée.  Marcien,  1.  <3,  §  o,  D. 
De  \ngnor.,  donne  la  mîme  solution  à  l'égard  d'un  créancier  hypothé- 
caire conditionnel;  rursus  agere  poterit .  Il  nous  paraît  difficile  d'en- 
tendre ces  textes  avec  MM.  Schrader  et  Ortolan  du  cas  où  le  créancier 
n'aurait  fait  qu'une  tentative  pour  exercer  son  action,  et  se  serait  ravisé 
avant  d'obtenir  une  formule.  Mais  si  l'on  songe  à  l'effet  rétroactif  de 
l'accomplissement  de  la  condition,   on  conçoit  que  d'autres  juriscon- 
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5°  loco,  si  l'on  poursuivait  ailleurs  que  dans  le  lieu  fixé 
lors  du  contrat  pour  le  paiement;  i°  enfin  causa,  toutes 
les  fois  que  la  prétention  était  énoncée  de  manière  à 
priver  le  débiteur  de  l'un  des  avantages  qui  lui  apparte- 
naient. Il  fallait  veiller,  comme  le  dit  Gaïus,  lY,  §  55, 
à  reproduire  dans  ïintentio  la  teneur  fidèle  de  la  stipu- 
lation :  Sicut  ipsa  stipulatio  concepta  est,  ita  et  intentio 
formulœ  concipi  débet.  Ainsi,  il  y  aura  pluspetitio  causa, 
si  on  réclame  un  objet  précis,  tandis  qu'entre  plusieurs 
l'un  était  dû  alternativement  au  choix  du  débiteur,  ou 
bien  un  corps  certain  {species),  alors  que  le  défendeur 
n'était  tenu  qu'à  fournir  un  genus,  une  chose  qui  n'était 
pas  individuellement  déterminée.  —  L'expression,  qui 
paraît  avoir  été  usitée  pour  désigner  l'irrégularité  tenant 
à  la  plus  pétition,  était  vraisemblablement  celle-ci  : 
causa  cadere,  qu'on  trouve  toujours  employée,  chaque 


suites  aient  pu  considérer  comme  ayant  été  l'objet  d'une  deductio  in 
JMdmum  prématurée  la  dette  condiiionnelle,  pour  laquelle  le  créancier 
aurait  agi  pendente  conditione.  Aussi  Javolenus,  1.  36,  D.  De  reb.cred., 
après  avoir  exprimé  cette  idée  que  le  créancier  conditionnel  ne  peut 
agir,  ajoute-il  que,  s'il  a  agi,  ante  tetnpus  petere  videtiir.  C'est  pro- 
bablement l'opinion  qui  a  prévalu  et  qui  a  été  consacrée  par  les  rédac- 
teurs des  Institules. —  Toutefois  on  distinguaitle  légataire  conditionnel 
de  celui  qui,  en  contractant,  avait  acquis  une  créance  conditionnelle. 
Le  dernier  seul  était  considéré  comme  creditor  pendente  conditione,  et 
aurait  compromis  son  droit  en  agissant,  distinction  indiquée  par  Ulpien, 
dans  la  loi  42,  pr.,  De  obîigat.  C'est  dans  le  même  sens  que,  suivant  la 
loi  Vnic.,  §  4,  D.  Quand,  dies  ususf.,  le  légataire  à  terme  d'un  usu- 
fruit nihil  facit,  quand  il  agit  ante  diem.  En  effet,  le  terme  apposé  à 
un  legs  d'usufruit  rendait  le  droit  conditionnel,  puisqu'il  dépendait  de 
la  survie  du  légataire  à  l'arrivée  du  dies.  —  Du  reste,  la  décision  de 
Marcien,  dans  la  loi  13,  §  5,  aurait  dû  être  acceptée  par  tous  les  juris- 
consultes. On  devait  ici  appliquer  la  règle  :  verum  est  non  esse  solutam 
pecimiam,  nec  satisfaclum. 
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fois  qu'il  est  question  d'une  pareille  faute  (1),  bien  qu'on 
ne  puisse  nier  que  les  mots  :  causa  cadere  peuvent  avoir 
une  portée  plus  large. 

Cette  hypothèse  offre  beaucoup  d'analogie  avec  celles 
dont  nous  avons  parlé  tout  à  l'heure,  et  doit,  à  notre 
gré,  être  traitée  de  la  même  façon.  L'obligation  naturelle, 
qui  reste  au  créancier  déchu  de  son  action  pour  plus- 
pétition,  mérite  autant  de  faveur  que  si  la  demande  avait 
échoué  par  suite  d'une  exception  procuratoria,  ou  de 
l'exception  soit  litisresiduœ,  soit  //fùrfù'iV/Hte.  La  plus- 
pétition  tempore'^QVit  avoir  été  encourue  parce  que  ledé- 
fendeur  a  opposé  l'exception  pacti  conventi  ad  tempus;  et 
nous  rangerions  encore  cette  hypothèse  au  nombre  de 
celles  que  Paul  avait  en  vue  dans  la  loi  59.  Nous  ne  trou- 
vons de  décision  formelle,  quant  aux  effets  dont  est  sus- 
ceptible Qfi  ce  cas  l'obligation  naturelle,  qu'en  ce  qui 
concerne  le  pignus  attaché  à  la  créance.  La  loi  27,  D. 
De  pignor  (LXI),  reconnaît  le  maintien  de  l'hypothèque, 
et  la  faculté  d'en  tirer  parti  en  faveur  d'un  créancier 
qui  causa  ceciderat. 

]Marcellus  suppose  qu'un  esclave  hypothéqué  (2)  a  été 
mis  aux  fers  par  le  débiteur,  bien  qu'il  n'eût  commis 
qu'une  faute  très-légère.  Plus  tard,  ce  débiteur  ne  payant 


1 


(1)  Voyez  Gaï.,  IV,  53  et  68;  Paul.  Seul.,  liv.  1,  tit.  X,  liv.  Il, 
Ut.  V,  §  3;  Imtit.  De  action,  §  33. 

(2)  Le  texte  parle  d'un  esclave  pignori  datxis,  ce  qui  impliquerait  une 
transmission  de  la  possession  au  créancier,  et  ne  permettrait  pas  au  dé- 
biteur d'exercer  de  mauvais  traitements  sur  l'esclave,  ainsi  qu'il  l'a 
fait.  On  peut  dire  que  le  mot  pignus  est  employé  comme  synonyme 
à'hypotheca,  ou  bien  encore  qu'il  y  avait  pignus  proprement  dit,  mais 
que  le  créancier  avait  abandonné  la  possession  au  débiteur  en  vertu 
d'un  precarium.,  ce  qui  était  fort  habituel,  d'après  le  témoignage  d'Ul- 
pien,  1.6,  §  4,  l).  Deprecar. 
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point,  le  créancier  vend  l'esclave,  et  n'en  retire  qu'un 
prix  moins  élevé,  par  suite  de  la  dépréciation  qu'a  fait 
éprouver  à  l'esclave  le  supplice  auquel  il  a  été  soumis  (1  ). 
La  question  est  de  savoir  si  le  créancier  aura  droit  à  une 
action  contre  le  débiteur  à  raison  de  cette  détérioration, 
ce  qui  serait  important,  si  l'action  de  la  créance  était 
impuissante  à  faire  obtenir  ce  qui  reste  dû.  Comme,  en 
général,  toute  créance  munie  d'une  action  procure  une 
condamnation  égale  au  montant  de  l'obligation,  le  juris- 
consulte faisait  allusion  au  cas  où  l'action  aurait  été 
perdue;  et  plus  loin,  en  effet,  il  indique  formellement 
que  telle  était  la  position  du  créancier. 

Avant  de  résoudre  l'espèce  même  qu'il  s'est  proposée, 
Marcellus  s'occupe  de  cas  où  le  droit  d'obtenir  une  répa- 
ration ne  serait  pas  douteux^  parce  qu'il  s'agirait  de  faits 
plus  graves  que  celui  qui  est  reproché  ici  au  débiteur. 
Ce  dernier,  par  exemple,  aura  tué  l'esclave  hypothéqué, 
ou  bien  lui  aura  crevé  un  œil.  Dans  la  première  hypo- 
thèse, l'action  ac?  exkihendum  serait  accordée  sans  ditli- 
culté;  elle  appartient,  en  effet,  à  quiconque  a  intérêt  à 
se  faire  exhiber  une  chose,  1.  5,  §9  et  10,  D.  Ad  exhih., 
et  contre  quiconque  possède  ou  a  cessé  par  dol  de  possé- 
der. Si  le  débiteur,  en  blessant  grièvement  l'esclave,  en 
l'éborgnant,  l'avait  détérioré  physiquement  (2),  l'action 


(1)  Dans  les  mœurs  romaines,  un  esclave  mis  aux  fers  perdait  beau- 
coup de  sa  valeur.  Celte  circonstance  constituait  pour  cette  sorte  de 
marchandise  un  vice  dont  il  était  dû  garantie  à  l'acheteur,  s'il  avait 
ignoré  ce  fait,  1.  48,  §  4,  D.  De  .Edil.  edicl. 

(2)  C'est  sans  doute  par  une  erreur  du  copiste  que  les  mots  :  aut  vin- 
ciendo  se  trouvent  placés  à  côté  de  ceux-ci  :  quod  dcbililando.  Marcel- 
lus ne  mettait  pas  sur  la  même  ligne  le  cas  oii  il  y  avait  eu  eluscatio  et 
celui  d'une  simple  vinctio.  S'il  les  avait  assimilés,  pour  donner  pareil- 
lement à  la  suite  de  l'un  ou  l'autre  de  ces  faits  l'aciion  utile  delà  loi 
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utile  de  la  loi  Aquilia  {quasi  damni  injuriœ  actio)  serait 
donnée  au  créancier,  ainsi  que  nous  l'avons  vu  en  expli- 
quant la  loi  50,  §  i  (LIX). 

Après  avoir  traité  ces  cas  non  douteux,  le  juriscon- 
sulte revient  à  celui  qu'il  s'était  d'abord  proposé;  et 
cette  fois  il  indique  comment  le  créancier  était  dépourvu 
de  V actio  crediti ;  il  l'avait  exercée,  mais  il  s'en  était  laissé 
décheoir  {forte  causa  ceciderat).  Ici  Marcellus  n'autorise 
une  action  qu'après  examen  de  la  part  du  magistrat.  Ce 
qui  l'arrête  sans  doute,  comme  le  pense  Pothier  (1  ),  c'est 
l'absence  d'une  détérioration  corporelle,  rentrant  sous 
le  texte  de  la  loi  Aquilia  :  il  n'y  avait  eu  ici  qu'une  dé- 
préciation morale.  Cependant,  comme  le  préjudice  souf- 
fert était  aussi  sensible  que  s'il  y  avait  eu  en  réalité  une 
dégradation  physique,  la  jurisprudence  romaine  accor- 
dait pour  la  réparation  du  dommage  une  action  m  fac- 
tum,  comme  on  en  voit  un  exemple  aux  Institutes,  liv.  IV, 
.tit.  III,  §  16  in  fine.  — Ulpien,  dans  une  observation 
ajoutée  à  la  décision  de  Marcellus,  fait  remarquer  que 
l'examen  du  magistrat  doit  se  porter  sur  un  autre  point. 
Il  doit  rechercher  si  le  maître  a  agi  pour  nuire  an  créan- 
cier, en  punissant  arbitrairement  un  esclave  qui  ne  le 
méritait  pas,  ou  s'il  s'est  borné  à  user  d'un  droit  de 
correction,  dont  l'exercice  de  la  part  du  maître,  quand 


Aquilia,  la  question  principale  qu'il  voulait  traiter  eût  été  résolue  en  ce 
sens  que  l'action  de  la  loi  Aquilia  eût  dû  être  accordée  de  piano;  et  on 
ne  concevrait  pas  que  le  jurisconsulte  se  fût  immédiatement  rétracté,  en 
faisant  dépendre  à  la  fin  du  texte  la  concession  d'une  action  de  l'ant- 
madversio  prœtoris. 

{\)  Fandect,  Justin.,  ad  tit.  Beprœscr.  verb.,  a°XXV.' 
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la  répression  est  justement  appliquée,  ne  constitue  pas 
une  injuria,  un  acte  illicite  (1). 

Ce  texte  prouve,  on  le  voit,  que,  dans  le  cas  où  un 
créancier  causa  cecidit,  la  créance  n'est  pas  complète- 
ment éteinte.  Le  ;><'(//2»s  subsiste,  le  créancier  conserve 
le  droit  de  vendre  la  rcs  pjgnerata;  il  peut  même  se 
})laindre  des  atteintes  portées  à  son  gage  par  des  faits 
qui  en  diminuent  la  valeur. 

Dans  le  cas  où  le  droit  du  créancier  donnait  lieu  à  une 
action  avec  i/jfc^/ii/o  incerta  [qiddqmd  p.aret  dare  facere 
oportere),  l'inconvénient  de  la  plus-pétition  n'existait 
pas  en  général  (2j.  Toutefois  il  faut  se  garder  de  croire 


(1)  Ou  peut  adaiettre  que  telle  était  aussi  la  pensée  tacite  de  Mar- 
cellus,  qu'Ulpien  se  serait  borné  à  préciser;  car  le  droit  à  la  répara- 
tion d'uû  dommage  en  dehors  des  termes  mêmes  de  la  loi  Aquilia  n'é- 
tait pas  l'objet  d'un  doute  sérieux. 

(2)  Malgré  la  manière  dont  s'exprime  Gaïus,  IV,  54^  où  il  semble  ex- 
clure absolument  la  plus-pétition  dans  les  formulœ  incertœ  (ilhid  satis 
apparet,  in  incertis  formuUsplus  peti  non  posse),  nous  regardons  comme 
fort  douteuse  la  théorie  qui,  dans  les  actions  de  cette  nature,  ne  laisserait 
aucune  ouverture  à  la  plus-pétition.  Qu'il  en  soit  ainsi,  quant  à  la 
plus  petitio  re,  la  chose  va  de  soi  5  et  c'est  uniquement  à  cette  hypo- 
thèse de  plus-pétition  que  l'on  peut  appliquer  directement  ce  qu'ajoute 
Gaïus  pour  établir  sa  proposition  :  Quia,  cum  certa  quantitas  non  pe- 
tatur,  sed  quidquid  adversarium  dare  facere  oporteat  intendatur,  nemo 
potest  plus  intendere.  Nous  pensons  également  que  V a.cûon  incerta  ne 
se  prêle  pas  à  une  plus  petitio  loco.  On  sait,  en  effet,  que  l'action  de 
eo  quod  certo  loco,  imaginée  pour  parer  au  danger  de  cette  sorte  de 
plus-pétition,  était  inutile  dans  les  contrats  de  bonne  foi,  où  le  juge,  en 
vertu  de  son  pouvoir  d'appréciation  ex  œquo  et  hono,  devait  naturelle- 
ment tenir  compte  de  la  différence  de  valeur,  suivant  les  localités,  1.  7, 
pr.  D.  De  eo  quod  ccrt.  Même  dans  les  actions  de  droit  strict,  dont 
ïinlentio  était  incerta,  il  suffisait  que  la  prétention  du  demandeur  fût 
formulée  d'une  manière  indéterminée  pour  que  le  juge  ne  se  trouvât 
pas  obligé  à  condamner  précisément  à  la  valeur  qu'avait  la  chose  duc 
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qu'un  plaideur  imprévoyant  fût  à  l'abri  de  tout  préju- 
dice, et  qu'il  ne  tut  pas  ici  encore  exposé  à  compro- 
mettre sa  position  par  une  procédure  mal  dirigée. 

Il  pouvait  se  faire  que  le  demandeur  eût  droit  à  des 
prestations  diverses,  échelonnées  à  des  échéances  suc- 
cessives. S'il  voulait  alors  poursuivre  le  paiement  de  ce 
qui  était  dès  à  présent  exigible,  il  devait  recourir  à  une 
précaution  particulière,  afin  de  conserver  intactes  ses 
prétentions  à  venir.  Cette  précaution  consistait  à  faire 
insérer  dans  la  formule  une  clause  spéciale^  dite  prœs- 


dans  le  lieu  où  l'actioa  était  exercée;  et  l'on  peut  invoquer  la  loi  43,  D. 
Dejudic,  comme  établissant  aussi  en  pareil  cas  l'inutilité  de  l'action 
de  eo  quoi  certo  loco.  Enfin  la  plus-pétition  causa  doit  encore  être 
écartée  dans  les  actÎ07ies  incertœ,  puisque  l'indétermination  de  VinteH' 
tio  ne  permet  pas  de  dire  que  le  demandeur  ait  cherché  à  priver  Son 
adversaire  de  quelqu'un  des  avantages  qui  lui  appartenaient.  Mais, 
quand  il  s'agit  de  la  plus-pétition  lempore,  à  raison  de  ce  que  le  de- 
mandeur poursuivrait  avant  l'échéance  du  terme  ou  Taccoraplissement 
de  la  condition,  comment  concilier  ces  deux  idées,  d'une  part  que  la 
dette  future  ou  conditionnelle  a  été  déduite  injiidicio,  et  de  l'autre, 
que  le  juge  ne  peut  condamner  qu'à  ce  qui  est  dû  actuellement?  La  loi 
37,  D.  De  verb.  sign.  veut  que  le  juge  apprécie  Voportere  ad  verita^ 
tem  ;  or,  pour  une  dette  à  terme,  il  n"y  a  rien  qui  soit  dû,  en  ce  sens 
que  petinon  potest,  nuUa  prœstatio  est,  suivant  Gaïus  lui-même,  IV, 
131  .C'est  la  même  doctrine  qu'exprime  Javolénus,  1.  35^  D.  De  judic, 
quand  il  dit  qu'un  judicium  ne  peut  exister  in  pendenti,  de  futuro, 
qu'il  ne  peut  être  efficace  et  aboutir  à  une  condamnation,  antequam 
aliquid  deheatur.  Tout  au  plus  pourrait-on  admettre  que,  dans  une  ac- 
tion bo7iœ  fuleif  le  juge,  en  vertu  de  la  latitude  de  ses  pouvoirs,  serait 
autorisé  à  prononcer  une  condamnation,  pour  l'exécution  de  laquelle 
il  accorderait  au  condamné  le  bénéfice  du  temps  ou  la  chance  de  la 
condition,  qui  lui  appartiennent  d'après  le  contrat,  ce  qui  ne  nous  pa- 
raît pas  cependant  exempt  de  difficultés.  Au  contraire,  en  matière  d'action 
de  droit  strict,  où  le  juge  doit  apprécier  rigoureusement  s'il  est  du  ou 
non  au  moment  où  l'action  est  intentée,  nous  ne  voyons  pas  comment 
il  pourrait  se  dispenser  d'absoudre  le  débiteur  poursuivi  avant  l'échéance 
du  terme,  ou  tandis  que  la  condition  est  encore  en  suspens. 
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criptio,  à  raison  de  la  place  qu'elle  occupait  (Gaï.,  IV, 
152),  et  qui  était  ainsi  conçue  :  ea  res  agatur  cujus  rei 
(lies  fuit  (Gaï.,  IV,  151).  Parla,  il  restreignait  la  portée 
de  ce  qui  était  déduit  in  judicium,  de  manière  à  n'y 
comprendre  que  ce  qui  était  déjà  échu.  S'il  omettait  cette 
réserve,  le  demandeur,  à  raison  de  la  nature  de  son  droit, 
qui  se  ramenait  à  une  intentio  incerta,  par  l'énoncé  gé- 
néral de  cette  intentio  (quiquid  paret),  déduisait  in  judi- 
cium sa  créance  tout  entière,  même  pour  ce  qui  n'était 
pas  encore  échu,  Gaï.,  ihid.  Dès-lors,  bien  qu'il  ne  pût 
obtenir  de  condamnation  que  jusqu'à  concurrence  de  ce 
qui  lui  était  dû  actuellement,  il  n'avait  plus  d'action  dé- 
sormais, soit  qu'elle  fît  défaut  ipso  jure ^  soit  qu'elle  dût 
être  repoussée  par  l'effet  de  l'exception  rei  injud.  ded. 
Remarquons  que  la  nécessité  de  cette  prœscriptio  pro 
actore  n'était  point  propre  aux  actions  de  droit  strict; 
les  actions  de  bonne  foi  étaient  soumises  à  la  même  rè- 
gle. Gains,  effectivement,  après  avoir  parlé  d'un  créan- 
cier qui  aurait  stipulé  aliquid  cmnuum  {[),  cite  comme 


(I)  Dans  le  cas  d'un  legatum  annuum,  à  la  différence  d'une  stîpula- 
tio  annua,  le  créancier  pouvait  agir  à  l'occasion  d'une  annuité  non 
payée,  en  demandant  simplement  ce  qui  était  échu,  sans  avoir  à  se 
préoccupcT  de  réserver  ses  droits  à  venir.  Cette  distinction  est  indiquée 
dans  la  loi  16, §  \,  D.  De  verh.  oblig .  Les  Romains  disaient  que  la 
stipulation  d'une  prestation  annuelle  était  rma  et  incerta.  Ils  n'admet- 
taient pas  qu'une  interrogation  unique  pût  donner  naissance  à  une 
série  indéfinie  d'obligations  à  échéances  diverses.  Cependant,  si  le 
nombre  des  annuités  était  limité,  l'opinion^  qui  prévalut  après  quelque 
difficulté,  était  que  le  créancier  serait  considéré  comme  ayant  stipulé 
plusieurs  sommes  payables  chacune  à  une  époque  différente,  ainsi  que 
l'atteste  la  loi  140,  §  1,  D.  De  verh.  oft.'igi.Dans  l'espèce  prévue  par  ce 
texte,  il  ne  s'agissait  que  de  trois  termes.  On  n'alla  pas  plus  loin  ;  et, 
quand  la  rente  devait  être  servie,  soit  à  perpétuité,  soit  pendant  la  vie 
du  stipulant,  on  s'en  tint  à  l'idée  qu'il  n'y  avait  là  qu'une  seule  obliga- 


590 

2^  exemple  le  cas  d'une  vente,  à  la  suite  de  laquelle  l'a- 
cheteur ne  pourrait,  à  défaut  de  la  même  précaution, 
user  plusieurs  fois  de  l'action  emti,  s'il  avait  diverses 
prétentions  à  faire  valoir  successivement  contre  son  ven- 
deur. Ainsi,  nous  dit-il,  l'acheteur,  qui  recourrait  à 
l'action  ex  emto ,  afin  d'obtenir  la  mancipation  (1)  du 
fonds  qui  lui  a  été  vendu,  devrait  avoir  soin  d'indiquer 
par  une  prœscriptio ,  en  ces  termes  :  ea  res  agatur  de 
fundo  mcmcipando,  qu'il  n'entend  se  servir  de  l'action  du 
contrat  qu'au  point  de  vue  de  la  mancipation.  Sinon,  il 
ne  pourrait  plus  tard  renouveler  l'action  emtij,  pour  ré- 
clamer la  vacua  possessio  (2)  de  la  chose  vendue,  dont  le 


tion.  qualifiée  incerta.  —  En  matière  de  legs,  au  contraire,  l'interpré- 
tation plus  libre,  dont  on  usait  quantaux  dispositions  testamentaires,  fit 
admettre  un  système  beaucoup  plus  rationnel.  Lelegs  se  décomposait  en 
une  série  de  legs  divers,  le  premier  pur  et  simple,  les  autres  condi- 
tionnels, subordonnés  pour  leur  nombre  à  celui  des  années  pendant 
lesquelles  le  légataire  survivrait,  1.  4,  D.  De  légat,  ann.  11  suffi=ait 
même,  pour  qu'un  nouveau  legs  se  répétât,  que  le  légataire  existât  en- 
core après  un  nouvel  anniversaire  du  décès  du  testateur,  ingresmannl, 
1.  8,  eod.  Ht. 

(1)  On  peut  induire  de  ce  passage  de  Gaïus,  confirmé  d'ailleurs  par 
un  texte  de  Paul,  Sent.,  liv.  II,  tit.  XVII,  §  3,  que  si  le  vendeur  ea 
droit  romain  n'était  pas  tenu  de  transférer  la  propriété,  il  ne  pouvait 
du  moins  prétendre  se  la  réserver,  quand  elle  lui  appartenait,  11  devait 
se  dessaisir  de  tous  ses  droits  au  profit  de  l'acheteur;  il  n'y  aurait  pas 
eu  vente,  comme  le  dit  la  loi  80,  §  3,  D.  De  cont.  emt.,  si  l'affaire 
eût  été  conclue  de  façon  à  iie  pas  autoriser  à  se  faire  céder  la  propriété. 

(2)  Le  vendeur  a  pu,  pour  éviter  uue  condamnation,  satisfaire  l'a- 
cheteur, en  consentant  à  une  mancipation,  qui  aura  seulement  opéré 
transmission  de  la  propriété,  sans  investir  l'acheteur  de  la  possession. 
La  mancipation  d'un  immeuble  pouvait  même  se  faire,  sans  qu'il  fût 
nécessaire  de  se  transporter  sur  les  lieux.  Gai.,  I.  121,  Ulp.  Reg., 
tit.  XIX,  §  6.  —  Gaïus  faisait  allusion  à  une  hypothèse,  oià  le  vendeur 
s'était  réservé  un  certain  temps  de  jouissance.  Une  application  plus 
fréquente  de  la  prœscriptiû  pro  adore  en  matière  de  vente  était  relative 
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vendeur  se  serait  réservé  la  jouissance  pendant  un  cer- 
tain temps.  Le  motif  de  cette  déchéance,  développé  par 
Gaius,  est  le  même  qu'à  Tégard  de  la  condictio  incerti. 
L'action  emtiy  comme  toutes  les  Rciion^  bonœ  fidei,  avait 
une  intentio  incerta  {qmdquid  oh  eam  rem  ex  bona  fide 
dare  facere  oportet).  Au  moyen  de  cetteintentiOf  énoncée 
sans  aucune  restriction,  l'obligation  entière  découlant 
la  vente  se  serait  trouvée  deducta  in  judicium.  Elle  au- 
rait été  transformée  en  une  obligation  nouvelle  basée 
sur  le  quasi-contrat  judiciaire;  et  cette  dernière  obliga- 
tion ne  pouvait  aboutir  à  faire  obtenir  autre  chose  que 
ce  qui  était  exigible  au  moment  de  la  litiscontestation. 

» 
Par  suite  de  cette  idée  qu'une  seule  action  était  ac- 
cordée, même  pour  des  créances  multiples,  se  rattachant 
à  un  seul  rapport  obligatoire  (contrat  ou  quasi-contrat), 
le  demandeur,  qui,  au  moment  où  il  agissait,  aurait  eu, 
ex  eadem  causa,  plusieurs  chefs  de  prétention  à  faire 
valoir,  devait  avoir  soin  de  ne  rien  oublier  pendant  le 
cours  des  débats,  et  d'édifier  le  juge  sur  tous  les  élé- 
ments qui  pouvaient  contribuer  à  former  la  condamna- 
tion unique  à  obtenir.  Il  fallait  donc  se  garder  de  pécher 
par  omission.  Dès  que  le  juge  avait  ramené  le  quidquid 
oh  eam  rem  oportet  de  V intentio  à  un  chiffre  précis  fixé 
dans  la  condamnation  prononcée,  il  avait  épuisé  ses 
pouvoirs  ;  semel  officio  functus  est.  Une  condamnation 
supplémentaire  n'était  pas  possible  de  sa  part  ;  et  il  fal- 


au  danger  possible  d'une  éviction,  que  devait  prévoir  l'acheteur  obligé 
d'user  de  l'action  ewîfj  pourse  faire  mettre  en  possession.  On  pouvait, 
du  reste,  demander  au  juge  de  l'action  emti  qu'il  fît  prendre  un  enga- 
gement au  vendeur  en  vue  de  l'éventualité  d'une  éviction.  Voyez,  par 
analogie,  la  loi  38,  pr.,  D.  Pro.  soc. 
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lait  renoncer  à  la  solliciter  d'un  nouveau  juge,  puisque 
le  droit  d'agir  avait  été  consommé. 

Les  vices  de  procédure  que  nous  venons  de  signaler, 
en  faisant  perdre  au  créancier  le  droit  d'action,  lui  lais- 
saient incontestablement  la  qualité  de  créancier  naturel. 
S'il  était  muni  de  quelque  pignus,  la  ressource  de  l'ac- 
tion hypothécaire  ne  lui  aurait  pas  fait  défaut,  puisqu'il 
n'y  avait  pas  eu  satisfaction  complète,  et  que  l'hypothè- 
que, à  raison  de  son  indivisibilité,  ne  s'éteint  pas  tant 
qu'une  partie  de  la  dette  subsiste.  Le  débiteur,  libéré  de 
la  menace  d'une  condamnation ,  pour  des  termes  futurs 
non  garantis  par  une  j5rcesc?'/j)/î'o,  ou  pour  des  chefs  omis 
dans  l'instance  close  par  une scntentiay  vient-il  à  payera 
raison  de  l'une  ou  l'autre  de  ces  causes,  la  répétition 
sera  certainement  interdite;  et  à  côté  du  refus  de  la 
condictio  mdebitij  il  faut  placer  le  cortège  ordinaire  des 
obligations,  qui,  une  fois  exécutées,  n'autorisent  pas  le 
droit  de  répéter  :  (validité  d'une  hypothèque,  d'une  fidé- 
jussion,  d'un  constitut,  d'une  expromission).  Nous  se- 
rions tentés  également,  bien  que  des  arguments  de  textes 
manquent  ici,  à  notre  connaissance,  d'admettre  la  com- 
pensation en  faveur  de  ce  créancier  imprudent.  Ne  peut- 
on  pas  dire,  en  effet,  qu'il  y  a  dol  de  la  part  du  débiteur 
à  retenir  ce  qu'il  devrait  payer,  s'il  était  consciencieux; 
et  ce  dol  ne  peut-il  pas  être  invoqué,  du  moins  à  titre 
d'exception  ? 

Quant  à  la  ressource  d'une  action,  elle  ne  serait  possi- 
ble qu'au  moyen  d'une  restitutioinintegrnm,  voie  extraor- 
dinaire, qui  sera  ouverte  sans  difficulté  dans  le  cas  où  le 
créancier  lésé  serait  un  mineur  de  2o  ans.  Des  lois  posi- 
tives prévoient  un  préjudice  de  cette  nature,  éprouvé  par 
un  adulte,  qui  n'a  pas  tiré  de  l'exercice  de  l'action  tutelœ 


EXPLICATION.  595 

tout  le  profit  qu'elle  aurait  dû  lui  procurer.  Il  est  curieux 
toutefois  de  rapprocher  sous  ce  rapport  deux  fragments, 
qui  nous  présentent,  à  l'occasion  de  la  même  hypothèse, 
une  procédure  différente,  ce  qui  donne  lieu  à  la  ques- 
tion de  savoir  pourquoi  la  même  marche  n'était  pas  sui- 
vie constamment.  Nous  voulons  parler  des  lois  25  (Lxn), 
et  46,  §  o  (Lxni)  De  adm.  etperic.  tut. 

Dans  le  premier  de  ces  textes,  il  s'agit  d'un  adulte, 
qui,  ayant,  avec  l'assistance  de  ses  curateurs,  poursuivi 
ses  tuteurs  pour  la  reddition  du  compte  de  tutelle,  n'a 
obtenu  qu'une  condamnation  insuffisante  {minoris  actum 
fueril).  Les  curateurs  sont  responsables  de  la  faute  qu'ils 
ont  commise,  et,  en  conséquence,  l'adulte  les  fait  con- 
damner (1)  à  l'indemniser  du  préjudice  qu'il  a  subi.  S'en- 
suit-il que  les  tuteurs  ne  peuvent  être  inquiétés,  ou  n'y 
a-t-il  pas  lieu  néanmoins  à  une  restitution  à  leur  encon- 
tre.Telle  est  la  question  que  se  pose  Ulpien,  et  qu'il  résout 
en  invoquant  l'autorité  de  Papinien,  qui  s'était  prononcé 
dans  ses  réponses  en  faveur  de  la  restitution.  Cette  déci- 
sion de  Papinien  se  trouve  rapportée  dans  un  autre  pas- 
sage des  Pandectes,  dans  la  loi  20,  §  1,  D.  De  tut.  et 
rat.  (2).  Bien  que  les  intérêts  de  l'adulte  soient  garantis 

(1)  Le  droit  romain  ne  connaissait  pas  une  action  propre  à  la  cura- 
telle. C'était  au  moyen  de  l'aclion  negollorum  rjestorum,  dite  ulilis, 
c'est-à-dire  étendue  en  dehors  de  son  application  directe,  qu'étaient 
réglées  les  obligations  respectives  qui  s'établissaient  entre  le  curateur  et 
celui  dont  il  avait  administré  la  fortune.  Voyez  1.  4,  ^  3,  D.  De  tut.  Pt 
rat.,  1.  M,  C.  Denccj.fjcst.,  1.  7,  G.  Arbit.  tut. 

(2)  ISon  idcirco  actio,  quœ  post  viginti  quinqiie  annos  œlatis  intra 
restitutionis  tempus  advcrsus  tutorem  minore  pecunia  tiitelœ  judicio 
condemnatum  redditur,  imitilù  erit,  quod  adolescenti  ciiratores  oh 
eam  ctilpam  condemnati  simt.  Jtaqve  si  non  judicium  a  curatoribus 
factum  est,  per  doli  excepUonprn  cnratorei^  come.qui  poterunt  eam  ac- 
tionem  prœstarisihi. 
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par  la  condamnation  qu'il  a  obtenue  contre  ses  curateurs, 
cependant  l'action  de  tutelle,  qui  peut  de  nouveau  être 
intentée  contre  les  tuteurs,  grâce  à  une  restitution  solli- 
citée en  temps  utile,  ne  devait  pas  être  écartée,  suivant 
Papinien.  Elle  profitera  effectivement  aux  curateurs,  qui 
parviendront  ainsi  à  faire  retomber  sur  les  véritables  dé- 
biteurs la  charge  du  reliquat  dû  à  Tex-pupille,  à  raison 
de  l'administration  de  ses  biens  pendant  qu'il  était  en 
tutelle. 

Quant  au  moyen  dont  les  curateurs  doivent  user,  pour 
contraindre  l'adulte  à  leur  céder  l'action  qu'il  peut 
recouvrer  en  se  faisant  restituer,  et  par  laquelle  ils  se  dé- 
dommageront de  la  condamnation  qu'ils  ont  encourue, 
Papinien  indique  seulement  la  voie  de  l'exception  de  dol, 
qui  sera,  dit-il,  à  la  disposition  des  curateurs,  en  suppo- 
sant qu'ils  n'aient  pas  encore  exécuté  la  sentence  })ro- 
noncée  contre  eux.  Ulpien,  dans  notre  texte,  mentionne 
également  l'exception  de  dol,  pour  le  cas  où  les  curateurs 
n'auraient  pas  satisfait  à  la  condamnation  ;  mais  il  ajoute 
qu'ils  arriveront  à  ce  résultat  par  une  provocatio  {provo- 
cantes). Si  l'on  prend  cette  expression  dans  le  sens  ordi- 
naire, comme  signifiant  la  voie  de  l'appel,  il  est  difficile 
de  lier  ensemble  les  deux  idées.  L'appel,  en  effet,  se  por- 
tait devant  le  magistrat,  qui  décidait  par  lui-même;  et, 
comme  il  n'y  avait  pas  alors  de  formules ,  la  ressource 
d'une  exception  proprement  dite  ne  se  comprend  pas. 
Aussi  Favre  (1)  a-t-il  pensé  qu'Ulpien  faisait  allusion  à 
deux  voies  différentes  ouvertes  aux  curateurs,  et  qu'il 
faudrait  lire  :  Provocantes  xvt  per  exceptionem.  Quelque 
ingénieuse  que  soit  cette  supposition,  nous  préférons 

(<)  Conject.,  liv.  XI,  ch.  X. 
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l'interprétation  de  Cnjas(l),  qui  donne  au  mot  provocare 
un  sens  plus  large  que  celui  d'interjeter  appel,  et  qui 
l'entend  de  tout  exercice  de  ses  droits  de  la  part  d'un 
plaideur,  alors  même  qu'il  ne  prendrait  pas  l'initiative, 
et  qu'il  se  bornerait  à  se  d.éfendre. —  Remarquons  que  le 
texte  invoqué  par  Ulpien,  qui  évidemment  adopte  l'opi- 
nion de  Papinien,  ne  parle  que  de  l'exception  de  dol. 
Cette  exception  sera  employée  par  les  curateurs,  quand 
l'adulte,  voulant  faire  exécuter  la  sentence,  sollicitera 
V action  judicati.  Leur  prétention  n'est  pas  de  remettre  en 
question  ce  qui  a  été  jugé  ;  ils  entendent  bien  laisser  au 
mineur  le  bénéfice  de  la  condamnation  qu'il  a  obtenue. 
Ils  lui  demandent  seulement  de  ne  pas  conserver  des 
actions  cjui  lui  appartiennent,  qui  seraient  inutiles  dans 
ses  mains,  tandis  qu'elles  seront  fort  avantageuses  aux 
curateurs.  Il  y  aurait  fraude  de  la  part  de  l'adulte  à  ne 
pas  accéder  à  cette  demande,  de  sorte  qu'un  refus  de  sa 
part  paralyserait  l'exercice  de  l'action  judicati.  Modes- 
tin,  dans  la  loi  41,  §  1,  D.  De  fidej,  accorde  la  même 
ressource  à  celui  des  mandatores  qui  a  été  condamné  in 
solidum.  Telle  était  sans  doute  la  pensée  de  Papinien  et 
d'Ulpien  ;  et  on  conçoit  que,  pour  être  à  même  d'user  de 
cet  expédient,  les  curateurs  doivent  n'avoir  pas  encore 
exécuté  la  condamnation. 

Toutefois  Ulpien  ne  se  borne  pas  à  reproduire  la  dé- 
cision de  Papinien  ;  il  s'occupe,  en  outre,  du  cas  où  les 
curateurs  auraient  payé  le  montant  de  la  condamnation. 
Désormais  ces  curateurs  seraient  à  la  discrétion  du  mi- 
neur. Celui-ci,  une  fois  désintéressé,  ne  pourrait  sans 
doute  réclamer  pour  son  propre  compte  une  action  à 

(4)  T.  IV,  c.  904. 
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ex'ercer  contre  ses  tuteurs  ;  il  songerait  ainsi  à  réaliser 
un  gain  plutôt  qu'à  éviter  une  perte,  puisqu'il  voudrait 
se  faire  payer  deux  fois  la  mên\e  chose.  Cependant  les 
tuteurs  sont  toujours  sous  le  coup  d'une  restitution,  que 
l'adulte  a  le  droit  de  solliciter,  si  bon  lui  semble,  pour 
en  transmettre  le  profit  aux  curateurs.  — Quelque  posi- 
tif que  soit  le  texte  d'Ulpien,  doit-on  admettre  d'une  ma- 
nière absolue  que  le  sort  des  curateurs  dépende  de  la 
bonne  ou  mauvaise  volonté  de  l'adulte,  qui  pourra  à  son 
gré  laisser  les  tuteurs  s'enrichir  indûment  au  détriment 
des  curateurs?  N'y  a-t-il  aucun  moyen  d'empêcher  un 
résultat  si  peu  équitable? 

Papinien,  dans  un  autre  texte,  dans  la  loi  95,  §  10,  D, 
De  solut.,  prévoit  une  hypothèse  fort  analogue.  Il  s'agit 
d'un  tuteur  condamné  pour  n'avoir  pas  recouvré  une 
créance  du  pupille,  de  même  que,  dans  notre  espèce, 
les  curateurs  sont  responsables  d'un  acte  de  mauvaise 
administration,  qui  consiste  à  ne  pas  avoir  exigé  des 
tuteurs  tout  ce  que  devaient  ces  derniers.  Papinien  ad- 
met que  le  tuteur,  bien  qu'il  ait  payé  après  condamna- 
tion, aura  la  ressource  de  l'action  contraria  tutelœ,  afin 
de  se  faire  céder  par  le  pupille  l'action  qui  subsiste  tou- 
jours contre  le  débiteur;  et  il  présente  cette  doctrine 
comme  étant  généralement  reçue  {etiam  dicisolet).  Cu- 
jas  (1)  enseigne  que  l'action  neg.  gest.  contraria  iitilis 
doit  procurer  aux  curateurs  le  même  avantage  ;  et  nous 
sommes  fort  disposé  à  partager  son  avis.  Il  y  a,  sans 
doute,  entre  les  deux  hypothèses  cette  nuance,  que,  dans 
la  loi  9o,  §  10,  il  s'agit  de  la  cession  d'une  action  quj 
existe  encore  ipso  jure,  tandis  que,  dans  la  loi  25,  l'action 

(1)  Loc.  cit. 
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est  éteinte  en  di'oit  civil,  et  nécessite  pour  revivre  une 
reatitutio  in  integrum.  Le  mineur  est  intéressé  à  réclamer 
la  restitution,  tant  qu'il  n'est  pas  payé,  parce  qu'il  a  à 
craindre  que  les  curateurs  ne  lui  opposent  l'exception  de 
dol  sur  V action  judicati.  Après  le  paiement,  au  contraire, 
la  restitution  aurait  lieu,  peut-on  dire,  uniquement  en 
faveur  des  curateurs  ;  cependant  on  ne  tient  pas  compte 
de  ce  défaut  d'intérêt  pécuniaire  chez  le  mineur,  puis- 
qu'on lui  acccorde,  s'il  le  désire,  une  restitution  dont  il 
ne  doit  pas  profiter  lui-même.  Rien  de  plus  raisonnable^ 
à  notre  sens,  que  de  ne  pas  subordonner  à  son  caprice 
le  droit  à  la  restitution,  et  de  l'obliger  par  la  voie  de 
l'action  neg.  gest.  à  ce  que  la  bonne  foi  exige  de  sa  part 
dans  ses  rapports  avec  les  curateurs. 

Nous  venons  de  voir  que  le  préalable  d'une  restitution 
était  nécessaire  pour  faire  revivre  l'action  tutelœ,  dans 
le  cas  où  elle  n'aurait  amené  qu'une  condamnation  in- 
suffisante. Cependant  le  jurisconsulte  Paul,  dans  la  loi 
46,  §  5,  D.  De  adm.  etperic.  (LXÎIl)^  à  l'occasion  de  faits 
identiques,  autorise  l'exercice  à  nouveau  de  la  même 
action,  sauf  à  paralyser  au  moyen  d'une  réplique  de  dol 
l'exception  rel  judicatœ  qui  serait  invoquée  par  le  tu- 
teur. Ici  encore  l'ex-pupille  n'avait  pu  obtenir  tout  ce 
qu'il  pouvait  exiger.  Le  tuteur  avait  produit  son  livre 
de  comptes^  sur  lequel  étaient  omis  certains  débiteurs  ; 
et  c'était  sur  la  foi  de  ce  livre  incomplet  que  le  juge 
avait  réglé  la  condamnation.  Plus  tard,  l'ex-pupille  dé- 
couvre l'existence  de  ces  créances j  et  quand  il  veut  se 
faire  payer,  les  débiteurs  exhibent  des  quittances  éma- 
nant du  tuteur.  Paul  est  consulté  siir  le  point  de  savoir 
si  c'est  contre  le  tu  leur  ou  contre  les  débiteurs  que  Tex- 
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pupille  devra  agir.  11  répond  que  les  débiteurs  sont  libé- 
rés en  droit  civil  {ipso  jure)  (i),  s'ils  ont  payé  entre  les 
mains  du  tuteur,  pendant  que  celui-ci  était  en  fonctions. 
C'est  au  tuteur  que  devra  s'adresser  l'adulte,  en  inten- 
tant une  seconde  fois  l'action  tutelœ;  il  n'aura  pas  à 
craindre  l'exception  rei  judicatœ,  qu'il  repoussera  par 
une  réplique  de  clol. 

Une  décision  analogue  se  rencontre  dans  la  loi  2,  G. 
De  judic.  (2);  la  même  procédure  s'y  trouve  indiquée. 
Après  avoir  exercé  l'action  tutelœ^  le  pupille  s'aperçoit 
qu'une  omission  a  eu  lieu  lors  de  la  liquidation  des 
comptes  :  il  s'agit  d'un  chef  de  créance  qui  n'a  pas  été 
soumis  au  premier  juge.  Les  empereurs  Sévère  et  An- 
tonin  accordent  au  mineur  lésé  le  droit  de  recourir  ité- 
rativement  pour  ce  chef  au  judicium  tutelœ,  en  écartant 
encore  par  une  réplicjue  de  dol  l'exception  rei  judicatœ. 

Ce  dernier  texte,  par  la  manière  dont  il  s'exprime, 
nous  donne  la  clef  de  la  diversité  de  procédure  qu'ofire 
la  comparaison  des  lois  25  et  46,  §  5.  On  lit  dans  cette 
constitution  :  Ipso  jure  actio  tutelœ  sublata  non  est.  Or, 


{\^  Ces  mots:  ipso  jure  font  allusion  à  la  ressource  de  la  restitutio 
in  integrum,  par  suite  de  laquelle  le  pupille,  qui  participait  aux  préro- 
gatives de  la  minorité  de  vingt-cinq  ans,  pouvait,  d'après  le  droit  pré- 
torien, ressaisir  sa  créance  contre  un  débiteur  qui  aurait  payé  entre  les 
mains  du  tuteur,  pour  le  cas  où  l'insolvabilité  de  celui-ci  aurait  rendu 
ce  payement  préjudiciable  au  pupille.  Ou  sait  que  Justinien  a  ménagé 
sous  ce  rapport,  aux  débiteurs  des  pupilles  ou  des  adultes,  un  moyen 
de  se  mettre  à  l'abri  de  la  restitution,  et  d'obtenir  en  payant  p^e?zissi- 
mani  securitatem.  Voyez  Instit.,  liv.  II,  lit.  VIII,  §  2. 

(2)  Licct  judice  acc.cpto,  cum  tulore  tuo  egisti,  ipso  tamen  jure  ac- 
tio tuleîœ  sublata  non  est;  et  idco  si  nirsus  eiimdem  judicem  petieris, 
contra  utileni  exceptioneni  rei  judicatœ,  si  de  spccie,  de  qua  agis,  in 
judicio  priore  tractatum  non  esse  allcgas,  non  inutiliter  replicatione 
doit  mali  uteris. 
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pour  qu'il  en  fût  ainsi,  du  moins  entre  citoyens  ro- 
mains, à  la  suite  de  l'exercice  de  l'action  tutelœ,  qiù 
était  à  la  fois  in  jus  et  in  personam,  il  faut  supposer  que 
le  judicium  avait  été  organisé  à  plus  d'un  mille  de 
Rome,  ou  que  plusieurs  juges  avaient  été  nomméS;,|der- 
nière  circonstance  qui  ne  paraît  pas  avoir  été  usitée  dans 
l'action  de  tutelle.  En  un  mot,  pour  une  cause  ou  pour 
l'autre,  l'ensemble  des  conditions,  dont  la  réunion  était 
exigée  pour  constituer  un /ut/,  leg.^  faisait  défaut  dans 
l'espèce,  de  sorte  que  la  première  instance  n'avait  été 
qu'un  juc/.  imp.  cont.  Dans  ce  cas,  Gaïus  nous  apprend 
(IV,  i06)  que,  nonobstant  la  litiscontestation,  le  droit 
subsistait  ipso  jure,  de  manière  à  autoriser  une  nouvelle 
action  :  Postea  nihilomimis  ipso  jure  de  eadem  re  agi 
potest.  C'est  assurément  en  vue  d'une  hypothèse  de  cette 
nature  qu'a  été  émise  la  loi  2,  C.  Dejudic.  S'il  est  vrai^ 
en  etfet,  que  l'exception  rei  judicatœ  n'était  pas  sous- 
entendue  dans  les  actions  de  bonne  foi,  comme  le  prou- 
verait cette  constitution,  il  ne  s'ensuit  pas  qu'elle  fût 
toujours  nécessaire  pour  échapper  à  une  action  de 
bonne  foi  dirigée  contre  un  défendeur,  qui  aurait  déjà 
subi  une  première  fois  cette  action.  Si  le  procès  primitif 
s'était  produit  dans  des  circonstances  telles  que  le  judi- 
cium eut  été  legitimum,  l'ancienne  créance  ayant  été 
éteinte  ipso  jure,  Vintentio  du  demandeur  devait  être 
déclarée  mal  fondée,  sans  que  le  juge  eût  besoin  d'être 
autorisé^  au  moyen  d'une  addition  à  la  formule,  à  tenir 
compte  du  \)Yem\ev  judicium. 

Le  contraste  entre  les  effets  de  la  litiscontestation,  sui- 
vant quelejuc/.  était  leg.,  ou  i)np.  cont.,  est,  par  con- 
séquent, ce  qui  explique  la  différence  que  présente  la 
réponse  de  Paul,  rapprochée  de  la  décision  de  Papinien 
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et  d'Ulpieii.  Dans  l'espèce  soumise  au  premier  de  ces  ju- 
risconsultes, il  s'agissait  d'un  jud.  imp.  cont.,  tandis 
que  les  autres  jurisconsultes  faisaient  allusion  à  un  cas 
où  le  droit  s'était  trouvé  éteint  ipso  jure,  parce  que  le 
iprécédeutjadicium  était  legitimum  il). 

Doit-on  maintenant  généraliser  ce  qui  est  admis  par 
Paul,  en  faveur  d'un  mineur  de  25  ans,  dans  la  loi  -46, 
§  5,  où  il  accorde  le  droit  de  recommencer  l'action, 
sans  qu'il  y  ait  restitution  proprement  dite  ?  Doit-on  dé- 
cider, même  à  l'égard  d'un  majeur,  que,  si  l'action  m- 
certa,  par  laquelle  il  n'a  pas  obtenu  du  premier  coup 
tout  ce  qui  lui  était  dû^  constituait  un  jud,  imp.  cont.,  il 
était  recevable  à  agir  de  nouveau,  et  autorisé  à  écarter 
par  une  réplique  de  dol  l'exception  reijudicatœPVaï- 
firmative  sur  ce  point  est  soutenue  par  M.  Husclike  (2). 
Nous  ne  pouvons  adopter  cette  doctrine,  bien  qu'elle  ait 
l'avantage  de  réduire  considérablement  les  cas  où  la 
consommation  du  droit  par  la  litiscontestation  aurait 
privé  de  la  faculté  d'agir  derechef  celui  qui  n'avait  pas 
tiré  de  son  action  tout  le  profit  qu'elle  eût  pu  lui  four- 
nir. Si  cette  doctrine  était  vraie^  il  y  aurait  eu  une  inéga- 
lité flagrante  de  condition,  entre  les  citoyens  romains  et 
ceux  qui  ne  l'étaient  pas,  au  préjudice  des  premiers,  et, 
parmi  les  Romains  eux-mêmes,  entre  ceux  qui  avaient 
le  malheur  de  plaider  à  Rome  ou  dans  le  voisinage,  et 
ceux  qui  auraient  plaidé,  au  contraire,  à  quelque  dis- 
tance de  la  capitale.  La  circonstance  que  plusieurs  juges 


{\)  Voyez  eu  ce  seus  Keller,  §  61,  p.  o34. 

(2)  Gann^,  Beitiwjc  zur  kritik,  etc.,  IV^  12i,  p.  ■184. 
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auraient  été  nomméSj  au  lieu  cVun  seul,  aurait  aussi, 
sans  qu'il  y  eût  un  motif  raisonnable  de  différence,  mo- 
difié la  position  de  ceux  qui  s'engageaient  dans  un 
procès. 

Toutes  ces  distinctions  auraient  été  évidemment  fort 
arbitraires,  ce  qui  est  un  premier  motif  pour  les  repous- 
ser. D'ailleurs,  si  elles  avaient  existé,  elles  auraient  laissé 
quelque  trace  dans  les  écrits  des  jurisconsultes;  et 
M.  Huschke  n'a  pu  en  relever  aucune.  Gaïus  nous  parle 
toujours  de  l'exception  rei  judic,  ou  rei  in  jud.  ded. 
comme  produisant  le  même  résultat  que  celui  qui,  pour 
les  jud,  leg.,  avait  lieu  ipso /u/'e,  sans  laisser  soupçon- 
ner que  l'efficacité  de  l'exception  fût  susceptible  d'être 
paralysée  d'une  manière  aussi  générale  par  une  ré- 
plique de  dol. 

Sans  doute  on  peut  trouver  rigoureux  un   système 
de  procédure  hérissé  d'autant  de  causes  de  déchéance 
que  l'était  celui  des  Romains.  Mais  l'esprit  de  leur 
jurisprudence  était  de  se  montrer  sévère  à  l'égard  des 
irrégularités  commises  par  les  plaideurs.  Si  le  deman- 
deur n'avait  pas  poursuivi  avec  activité,  et  qu'il  eût 
laissé  périmer  l'instance,  s'il  avait   péché  par  plus- 
pétition  d'une  façon  quelconque,   il  ne  pouvait  que 
difficilement  obtenir  une  restitution^  ce  que  Gaïus  (lY, 
o3)  nous  dit  positivement  pour  ce  dernier  cas.  Or,  la 
position  du  plaideur,  dans  l'une  ou  l'autre  de  ces  hypo- 
thèses, offrait  assez  d'analogie  avec  la  position  de  celui 
qui  aurait  consommé  son  droit,  en  oubliant  de  réclamer 
tout  ce  qu'il  pouvait  exiger  dès  à  présent^  ou  de  garantir 
l'avenir  par  une  i^rœscriptio.  Il  y  aurait  eu  autant  de 
raison  pour  relever  les  uns  que  les  autres  des  fautes  dans 
lesquelles  ils  étaient  tombés.  Les  textes  que  nous  avons 

2G 
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expliqués  n'ont  trait  qu'à  des  mineurs  de  !25  ans,  qui 
étaient,  on  le  sait,  protégés  contre  tout  préjudice  par 
eux  encouru.  La  mesure,  qui  consiste  à  paralyser  l'ex- 
ception rei  judic.  par  une  réplique  de  dol,  n'était  autre 
chose  qu'une  restitution  sous  une  forme  particulière. 
De  même  que  la  restitution  proprement  dite,  quand  il 
fallait  y  recourir,  devait  êtf  e  sollicitée  intra  temjms  (1.  20, 
§  1,  D.  Z)e  tut.  et  rat.),  de  même  la  réplique  de  dol^ 
quand  il  y  échéait,  n'était  probablement  accordée  que 
durant  le  délai  ordinaire.  La  nécessité,  en  effet,  d'obser- 
ver ce  délai  était  appliquée  au  cas  oti  la  restitution 
s'opérait  par  la  concession  d'une  exception,  tout  aussi 
bien  que  si  c'était  une  action  qui  fût  réclamée,  voy.  1.  9, 
§  2,  D.  Dejurej.  Il  n'en  devait  pas  être  autrement,  quand 
la  restitution  s'effectuait  par  la  voie  d'une  réplique. 

Nous  trouvons,  du  reste^  à  une  époque  où  déjà  le  sys- 
tème formulaire  était  à  son  déclin,  une  application  de 
cette  déchéance  radicale  encourue  par  celui  qui  n'avait 
pas  obtenu  une  condamnation  s'élevant  à  la  totalité  de 
ce  dont  il  était  créancier.  Une  constitution  de  l'empe- 
reur Gordien,  la  loi  4,  C.  Dejios.  (LXIV),  à  l'occasion  du 
dépôt  d'une  somme  d'argent,  que  le  dépositaire  avait 
employée  à  son  profit,  reconnaît  que  le  déposant  est 
fondé  dans  ce  cas  à  exiger  des  intérêts.  Mais  si  ce  dépo- 
sant a  omis  de  faire  statuer  à  cet  égard  par  le  juge  de 
l'action  depositi,  et  qu'une  condamnation  ait  été  pro- 
noncée pour  le  capital  seulement,  désormais  il  ne  pourra 
prétendre  à  actionner  de  nouveau  son  débiteur  quant 
aux  intérêts.  Dans  l'hypothèse  résolue  par  l'empereur, 
il  s'agissait  cependant  d'un  jud.  imp.  cont.,  par  l'eifet 
duquel  le  droit  n'avait  pas  été  éX^mi  ipso  jure.  La  consti- 
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tution,  en  effet,  nous  dit  que,  au  cas  où  l'action  serait 
intentée  une  seconde  fois,  elle  serait  repoussée  au  moyen 
de  l'exception  rei  judicaiœ  (1  ). 

Le  même  texte  fait  observer  que,  à  la  suite  d'un 
dépôt,  il  n'y  a  pas  au  profit  du  déposant  deux  actions 
distinctes,  l'une  quant  au  capital,  l'autre  quant  aux 
intérêts.  Il  en  était  autrement,  en  matière  de  stipulation, 
où  le  créancier,  qui  s'était  fait  promettre  un  capital  et 
des  intérêts,  était  pourvu  de  deux  actions,  comme  l'in- 
dique la  loi  75,  §  9,  D.  De  verb.  oblig.,  savoir  une  con- 
dictio  certi  pour  le  capital,  et  une  condictio  incerti  pour 


{^)  L'exception  rei  judicatœ,  qu'on  rencontre  si  souvent  dans  les 
textes  des  jurisconsultes,  pouvait  être  invoquée  par  celui  qui  avait 
subi  un  premier  procès  dans  lequel  il  avait  été  absous,  bien  que  l'abso- 
lution ne  tînt  pas  à  un  défaut  de  juslilicalion  du  droit  du  demandeur. 
C'est  ce  que  les  Allemands  ont  l'habitude  d'appeler  la  fonction  7iéga- 
tive  de  l'exception  rei  judic,  consistant  à  faire  obstacle  à  la  réitération 
de  la  même  question,  par  cela  seul  qu'elle  a  été  déjà  l'objet  d'une  pré- 
cédente instance.  Il  pouvait  arriver  que,  sous  ce  rapport,  l'exception 
de  chose  jugée  eût  précisément  pour  effet  de  contrarier  l'autorité  de  ce 
qui  avait  été  décidé  par  le  premier  juge.  Alors,  de  son  côté,  le  deman- 
deur avait  le  droit  de  se  prévaloir,  sous  forme  de  réplique,  de  la  res 
judicata.  Ainsi,  dans  la  revendication,  dans  l'action  hypothécaire,  dans 
l'action  ad  exhibcndum,  qui  toutes  supposaient  comme  condition  de  la 
condamnation  la  possession  chez  le  demandeur,  il  suffisait,  malgré  la 
vérification  de  Vintentio,  que  le  défendeur  établît,  qu'il  avait  perdu 
la  possession  sansdolni  faute,  pour  que  l'instance  dût  aboutir  à  une  ab- 
solution. Si  plus  tard  le  même  individu  se  retrouvait  en  possession,  et 
que,  l'action  étant  de  nouveau  intentée  contre  lui,  il  voulût  s'appuyer 
sur  l'exception  rei  judic,  l'adversaire  était,  à  son  tour,  fondé  à  répli- 
quer de  re  secundmn  se  judicata.  C'est  par  ce  double  jeu  de  la  res  ju- 
dicata, invoquée  dans  sa  fonction  négative  par  le  défendeur,  et  dans  sa 
fonction  positive  parle  demandeur,  que  doit  s'expliquer  la  loi  16,  §  5, 
D.  De  pignor.  L'espèce  d'énigme  que  présente  ce  texte  est  facile  à 
comprendre,  si  on  le  rapproche  des  lois  9,  §  1 ,  16,  M,1S,D.  Deexcept. 
rei  jvdic,  et  de  la  loi  8,  pr.  D.  Ratam  rem. 
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les  intérêts.  Dans  les  contrats  de  bonne  foi,  les  intérêts 
devaient  être  demandés  par  la  même  action  que  la  dette 
principale  (voir  1.  15,  C.  De  usur.);  et  il  fallait  avoir  soin 
de  les  faire  comprendre  dans  la  condamnation  sollicitée 
au  principal,  sous  peine  de  ne  pouvoir  les  obtenir  en- 
suite. Aussi,  bien  que  les  intérêts  d'un  prix  de  vente 
fussent  dus  par  cela  seul  qu'il  y  avait  eu  moraj  si  l'ache- 
teur avait  une  fois  soldé  son  prix,  l'action  emti  n'étant 
plus  possible  quant  à  ce  prix,  il  n'y  avait  pas  moyen  de 
se  faire  payer  les  intérêts,  attendu  qu'il  n'y  avait  pas 
d'action  spéciale  à  ce  sujet.  Ils  ne  pouvaient  être  alloués 
que  eoD  of/icio  judicis,  suivant  la  loi  49,  §  1,  D.  De  act. 
emt.,  comme  accessoires  de  la  créance  du  prix,  laquelle 
se  trouvait  éteinte  par  le  payement. 

On  pourrait  objecter  que  cette  manière  d'envisager 
la  dette  des  intérêts,  à  propos  d'un  contrat  de  bonne 
foi,  laisse  sans  force  l'argument  que  nous  empruntons 
à  la  décision  contenue  dans  la  loi  4,  C.  Depos.  Si  l'ac- 
tion est  refusée,  dira-t-on,  au  déposant  pour  les  intérêts, 
c'est  qu'il  s'agit  d'une  créance  qui  ne  peut  se  produire 
toute  seule,  mais  uniquement  en  s'étayant  sur  l'action 
relative  à  la  dette  principale.  Nous  répondrons  que,  à 
la  suite  d'un  payement,  l'action  emti  est  éteinte  ipso  jure, 
et  qu'alors  toute  base  manque  pour  renouveler  l'in- 
stance. Quand  il  n'y  a  eu,  au  contraire,  qu'une  litiscon- 
testation,  dans  les  conditions  d'un  jiid.  imp.  cont.,  l'o- 
bligation subsiste  encore  ipso  jure.  Sans  doute,  l'ex- 
ception re?'ji(c//catoserviraincontestablementàrepousser 
l'action,  en  tant  que  la  prétention  du  demandeur,  serait 
d'obtenir  ce  qui  lui  a  déjà  été  accordé  ;  mais  s'il  était 
vrai  que  cette  exception  veste  impuissante,  toutes  les 
fois  qu'elle  serait  employée  déloyalement,  ne  devrait-on 
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pas  dire  que,  pour  la  demande  des  intérêts,  cette  excep- 
tion serait  anniliilée  par  l'effet  d'une  réplique  de  dol? 
Y  aurait-t-il  difficulté,  par  exemple,  à  procéder  ainsi,  si 
c'était  un  mineur  de  23  ans  qui  eût  négligé  de  faire 
porter  dans  la  condamnation  les  intérêts  attribués  à  sa 
créance  (1)? 

Poursuivons  l'examen  du  sort  que  subit  le  droit  du 
créancier  après  sa  deductio  in  judicium.  Nous  suppose- 
rons que  ce  droit  a  bien  été  soumis  au  juge  avec  toute 
la  portée  qui  lui  appartenait.  Une  fois  que  l'obligation 
prétendue  par  le  créancier  a  été  appréciée  par  le  juge, 
si  le  résultat  de  cette  épreuve  est  défavorable  au  de- 
mandeur, si  l'instance  se  termine  par  une  absolution, 
cette  décision  anéantit-elle  complètement  le  droit  de 
celui  qui  a  succombé? Faut-il  encore,  sous  prétexte  que 
cette  décision  serait  contraire  à  la  vérité,  qu'elle  consti- 


(1)  II  est  assez  embarrassant  de  concilier  avec  les  règles  du  système 
formulaire  qui,  sauf  la  réserve  d'une  prcescriptio,  n'accordait  qu'une 
seule  action  pour  les  divers  chefs  de  créances  se  rattachant  à  une  même 
cause  d'obligation,  la  décision  énoncée  par  Ulpien  dans  la  loi  23,  D. 
De  except.  rei  jud.  D'après  ce  texte,  le  créancier,  en  vertu  d'un  contrat 
de  bonne  foi,  pourrait  agir  à  raison  de  certains  intérêts  échus,  sans 
compromettrfrses  droits  à  venir  pour  des  intérêts  ultérieurs. Un  vendeur, 
par  exemple,  a  donné  terme  à  son  acheteur  ;  bientôt  après,  les  intérêts 
étant  à  Rome  exigibles  mensuellement,  ce  vendeur  est  fondé  à  pour- 
suivre pour  des  intérêts  non  acquittés.  C'est  l'action  emti  qui  devra 
être  intentée;  et,  dès  lors,  si  le  demandeur  Téc\a,me quidqidd  ex  empto 
dure  facere  oporlet,  sans  aucune  restriction,  comment  pourra-t-il  agir 
de  nouveau,  soit  pour  les  intérêts  futurs^  soit  pour  le  capital?  Suivant 
la  loi  23,  il  n'y  aurait  pas  plus  à  craindre,  en  pareil  cas,  l'exception  rei 
judic,  que  si,  après  une  demande  d'intérêts,  à  l'occasion  d'un  contrat 
de  droit  strict,  le  capital  était  ensuite  exigé.  Cette  comparaison  n'est 
pas  en  harmonie  avec  ce  que  nous  avons  établi  tout  à  l'heure,  savoir 
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tuerait  un  mal  jugé,  admettre  que,  à  raison  de  l'erreur 
dont  a  été  victime  celui  qui  aurait  été  injustement  ren- 
voyé de  sa  demande,  il  existe  toujours  à  son  profit  une 
obligation,  au  moins  naturelle  ? 

Mettons  d'abord  de  côté  le  cas  où  l'absolution  pro- 
noncée mal  à  propos  serait  le  résultat  d'un  dol  commis 
par  le  défendeur.  On  conçoit  que  le  débiteur  ne  doit  pas 
pouvoir  tirer  parti  de  la  ruse,  grâce  à  laquelle  il  a  surpris 
une  décision  inique.  Mais,  cjuant  au  moyen  mis  à  la 
disposition  du  créancier,  afin  d'obtenir  réparation  du 
préjudice  qu'il  éprouve,  deux  fragments  du  titre  De 
dolo  malo  aux  Pandectes,  qui  appartiennent  l'un  et  l'au- 
tre au  même  jurisconsulte^  et  qui  sont  extraits  de  la 
même  source,  du  livre  XI  des  commentaires  de  Paul  sur 
l'Edit,  nous  présentent  à  ce  sujet  deux  voies  diffé- 
rentes. 

D'une  part,  la  loi  20,  g  1  (LXV)  nous  dit  que,  si  un 


que  clans  une  slipulation  les  intérêts  Jonnaient  lieu  à  une  action  dis- 
tincte de  celle  relative  au  capital,  tandis  que  pour  les  contrats  de  bonne 
foi  on  disait  ;  non  duœ  sunt  actiones,  seduna.  La  conjecture  proposée 
par  Keller,  §  61,  p.  5^8,  nous  parait  assez  vraisemblable.  Ulpien 
avait  voulu  sans  doute  exprimer  un  contraste  entre  les  contrats  de  droit 
strict  et  les  contrats  de  bonne  foi;  mais  son  texte  aura  été  remanié 
par  les  compilateurs  des  Pandectes,  du  temps  desquels  les  rigueurs 
tenant  à  la  rédaction  des  formules  n'avaient  plus  de  raison  pour  sub- 
sister. —  Une  autre  trace  de  la  nécessité  d'une  réserve  explicite,  sous 
le  système  formulaire,  pour  ne  pas  engager  tous  ses  droits  dans  une 
première  action,  se  trouve  encore  dans  la  loi  48,  §  7.  De  œdil.  edict. 
Il  y  est  dit  'que  celui  qui  agit  en  résolution  de  la  vente  d'un  esclave 
pour  tel  vice  rédhibitoire,  et  qui,  en  cas  d'échec,  veut  conserver  la  fa- 
culté d'agir  pour  un  autre  vice  qui  se  découvrirait  plus  tard,  doit  énon- 
cer cette  réserve  au  moyen  d'une  prœdictio  :  prœdicere  ut,  si  quid 
alind  postea  appaniisset,  de  eo  Henim  arjerefitr. 
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associé,  poursuivi  par  l'héritier  de  celui  avec  lequel  il 
avait  été  en  société,  a  fait  croire  à  son  adversaire  qu'il 
n'avait  pas  existé  de  société  entre  lui,  défendeur,  et 
l'auteur  du  demandeur,  et  que  ce  dernier,  induit  de  la 
sorte  en  erreur,  ait  laissé  absoudre  son  débiteur,  il 
pourra  recourir  à  l'action  de  dolo.  Il  est  vrai  que  Paul, 
dans  ce  texte,  se  borne  à  rapporter  l'opinion  de  Julien; 
mais,  comme  il  s'abstient  de  la  critiquer,  on  est  autorisé 
à  supposer  qu'ill'approuve  tacitement.  — D'une  autre 
part,  nous  trouvons  dans  la  loi  2o  (LXYI)une  hypothèse 
fort  analogue  à  la  précédente.  Ici,  c'est  un  créancier  qui 
a  obtenu  une  action  pour  faire  condamner  quelqu'un  à 
lui  payer  une  certaine  somme.  Le  défendeur  parvient  à 
persuader  faussement  à  son  adversaire  qu'il  s'est  ac- 
quitté entre  les  mains  de  l'esclave  ou  du  mandataire  du 
demandeur.  Par  suite  de  cette  croyance  erronée,  ce 
dernier  consent  à  l'absolution  de  son  débiteur.  Plus 
tard,  le  mensonge  étant  découvert,  il  consulte  Paul  sur 
le  point  de  savoir  s'il  lui  est  permis  d'exercer  l'action  de 
dol.  La  réponse  qui  lui  est  faîte  est  que  cette  action  doit 
être  écartée,  attendu  qu'une  autre  ressource  lui  est  ou- 
verte. Cette  ressource  consiste  à  intenter  de  nouveau 
l'ancienne  action,  sauf  à  repousser  par  une  réplique  de 
dol  l'exception  rei  judicatœ  qui  serait  invoquée  par  son 
adversaire. 

Nous  tenons  pour  extrêmement  vraisemblable  que 
l'explication  de  cette  diversité  de  moyens  doit  être  de- 
mandée aux  effets  différents  que  produisait  la  litiscon- 
testation,  selon  que  le /wt/icmm  était  leg.  ou  imp.  cont. 
Rappelons-nous  que  la  concession  de  l'action  de  dolo 
était  évitée  en  droit  romain,  toutes  les  fois  que  la  chose 
était  possible,  afin  d'épargner  au  défendeur  l'infamie 
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qu'eût  entraînée  une  condamnation  subie  en  pareil  cas 
(1.  1,  g  4^0.  Dedol.mal.);  à  tel  point  que,  si  la  victime 
du  dol  pouvait  se  protéger  par  la  voie  d'une  exception, 
elle  était  non  recevable  à  réclamer  la  délivrance  de  l'ac- 
tion de  dolo  {Dict.  /.  1,  §  4).  L'instance,  dans  laquelle  le 
débiteur  avait  réussi  par  son  dol  à  obtenir  une  absolu- 
tion, constituait-elle  un  jud,  leg.y  la  possibilité  de  re- 
nouveler la  même  action  n'existait  pas,  puisque  la 
créance  avait  été  entièrement  détruite,  comme  s'il  y 
avait  eu  une  novation  conventionnelle.  Si  l'on  suppose, 
au  contraire,  que  le  premier  jWîcmw  était  imp.  ccmt.,  la 
règle,  d'après  laquelle  l'obligation  continuait  à  subsis- 
ter en  droit  civil,  nonobstant  la  litiscontestation,  per- 
mettait de  laisser  de  côté  la  ressource  extrême  de  l'ac- 
tion de  dolo.  Il  suffisait  de  paralyser  l'exception  reijudi- 
catœ,  qui  ordinairement  prévenait  alors  le  retour  de  la 
même  action,  en  donnant  au  demandeur  une  réplique  de 
dol,  dont  les  conséquences,  bien  qu'il  y  eût  condamna- 
tion, n'entraînaient  pas  infamie.  Le  défendeur,  en  effet, 
était  condamné,  non  pas  directement  comme  ayant  com- 
mis un  dol,  mais  comme  étant  encore  débiteur  en  vertu 
de  la  créance  qui  servait  de  base  à  l'action. 

La  solution  si  simple  que  fournissent  aujourd'hui  les 
Commentaires  de  Gaïus,  ne  pouvait  être  donnée  par  les 
anciens  auteurs,  qui  étaient  loin  de  soupçonner  qu'on 
n'attribuât  pas  toujours  la  même  valeur  à  l'exercice  du 
droit  d'action.  Les  conciliations  n'avaient  cependant 
pas  manqué,  pour  mettre  d'accord  les  deux  textes  que 
nous  avons  rapprochés.  Mais  tous  les  efforts  des  com- 
mentateurs n'étaient  pas  parvenus  à  rendre  compte  de 
la  différence  qui  éclate  entre  les  décisions  contenues  dans 
les  lois  20,  §1,  et  25. 
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Ciijas  s'est  occupé  plusieurs  fois  de  celte  difricitUé,  à 
propos  de  laquelle  Accurse,  dit-il,  s'est  beaucoup  tour- 
menté, mais  sans  aucun  succès  ;  de  sorte  qu'il  faut  re« 
jeter  absolument  tout  ce  que  contient  la  Glose  à  ce 
sujet  (l).  Toutefois  Cujas  ne  s'arrête  pas  à  un  système 
bien  fixe;  il  propose  deux  explications,  dont  chacune 
peut  être  considérée  comme  servant  de  réfutation  à 
l'autre.  La  discussion  que  l'on  trouve  dans  les  com- 
mentaires des  Livres  de  Paul  sur  l'Edit  (2),  est  remar- 
quable en  ce  que  l'auteur  commence  par  toucher  la 
vérité,  quand  il  énonce  d'abord  cette  idée  qu'une  obli- 
gation, en  droit  romain,  n'était  pas  éteinte  ipso  jure  par 
la  sentence  absolutoire  du  juge,  mais  que  l'exception 
rei  judicatœ  était  nécessaire,  et  qu'à  son  tour  cette  ex- 
ception pouvait  être  écartée  par  une  réplique  de  dol. 
Seulement,  Cujas  ne  tire  point  parti  de  cet  effet  incom- 
plet attribué  à  la  res  judicata,  qui  n'était  exact  d'ailleurs 
qu'en  tenant  compte  des  caractères  qu'avait  \ejudicium. 
Oubliant  bientôt  la  règle  qu'il  avait  posée,  il  s'attache  à 
la  distinction  suivante^  qu'il  reproduit  ailleurs,  et  qui  a 
été  adoptée  par  Pothier  (5):  Le  débiteur  a-t-il  été  absous 
comme  ayant  payé,  ou  comme  n'ayant  jamais  été  débi- 
teur? L'absolution  basée  sur  un  payement  prétendu, 
mais  inexact  en  fait,  n'entraînerait  pas  libération,  tandis 
qu'il  en  serait  autrement  si  l'absolution  était  fondée  sur 
cette  raison  que  la  dette  n'aurait  jamais  existé.  —  Qui 


(1)  Voyez  t.  V.,  c,  152,  Comment,  in  lib.  XI  Pauh'  ad  Edictiim, 
sub  l.  20,  D.  Be  dol.  mal.:  Acciirsius,  qui  in  eo  laborat  mirum  in 
modum  et  torqxiet  se,  nec  quidquam  facit,  adeo  ut  oblitemnchi  si(  tota 
glossa. 

(2)  Loc.  Slip.  cit. 

(3)  Pandect.  Justin,  ad  tit.  De  dol.  mal ,  n'  XVI,  noie  n. 
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ne  voit  que  raiitorité  de  la  chose  jugée  est  toujours  la 
même,  quels  que  soient  les  motifs  qui  ont  amené  le  juge 
à  répondre  négativement,  à  décider  qu'il  n'y  a  pas  dette, 
soit  qu'il  la  tienne  comme  ayant  été  éteinte,  soit  qu'il  la 
considère  comme  n'ayant  jamais  pris  naissance  ! 

Antoine  Favre  (1)  a  cherché  à  expliquer  chacune  des 
décisions  de  Paul,  à  l'aide  d'une  certaine  différence  dans 
les  expressions  employées  par  le  jurisconsulte,  différence 
qui  prouverait  que  la  conduite  tenue  par  le  demandeur 
n'a  pas  été  identique  dans  les  deux  cas.  Tantôt  il  s'était 
contenté  d'adhérer  passivement  à  l'absolution  {absolvite' 
passus  simiy  1 .  20,  §  1)  ;  tantôt  il  aurait  donné  un  con- 
sentement formel  à  l'absolution  {consentiente  me  absolve- 
reris,  1.  25).  — Mais  il  importe  peu  que  le  demandeur  se 
borne  à  ne  pas  contredire  l'allégation  du  défendeur  qui 
soutient  qu'il  ne  doit  rien,  ou  qu'il  la  reconnaisse  d'une 
manière  positive.  Dans  l'une  et  l'autre  hypothèse,  leju- 
dicimn  aboutit  à  une  absolution,  dont  l'effet  doit  être  le 
même. 

Enfin  Yoët  (2)  a  développé  une  conciliation  pro- 
posée par  Pacius  (3),  inspirée  par  la  loi  7 ,  §  9.  D. 
De  dol.  mal.  (i),  dont  l'idée  première  se  trouve  dans 
le  Commentaire  de  Cujas  sur  le  titre  des  Pandectes 


(1)  Piatiotml  ad  t.  20,  D.  De  doL  mal. 

(2)  Ad  Pandect.  in  Ht.  De  dol.  mal,  ^  <9. 

(3)  Cent.  II.  Qu.  80. 

(4)  Si  doîo  malo  procurator  passus  sit  vincere  adver&anuip.  meum, 
ut  absoheretur  :  an  de  doIo  viihi  actio  adversus  eum  qui  vicit  com- 
petat,  potest  qiiœri?  et  puto  non  competere,  si  paratus  sit  reus  tra?ïs- 
ferre  judic  11(771  sub  exceptions  hac,  si  collusum  est.  AUoqui7i  de  dolo 
actio  erit  danda  ;  scilicet  si  mm  proc7watore  agi  non  possit,  quia  non 
esset  solvendo. 


à 
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De  dolo  malo  (1).  On  voit  dans  ce  texte  que,  si  le  do- 
minus  se  plaint  de  ce  que  son  procureur  a  laissé  ab- 
soudre son  adversaire  en  colludant  avec  celoi-ci,  et  que 
l'action  mandati  soit  illusoire  contre  le  procureur  qui 
serait  insolvable,  le  débiteur  absous  peut  échapper  à  l'ac- 
tion de  dol,  pourvu  qu'il  consente  à  laisser  renouveler  le 
procès  contre  lui,  à  condition  que  le  demandeur  ne 
réussira  qu'en  prouvant  qu'il  y  a  eu  effectivement  col- 
lusion. —  Remarquons,  à  ce  sujet,  comment  les  circon- 
stances relevées  par  Ulpien,  auteur  de  ce  fragment,  font 
ressortir  le  caractère  subsidiaire  de  l'action  de  dol.  Elle 
est  refusée  au  dominus,  quand  ses  intérêts  sont  garantis 
par  la  responsabilité  qui  incombe  au  procureur,  respon- 
sabilité qui  sera  efficace  à  raison  de  la  solvabilité  du 
procureur.  Môme  au  cas  d'insolvabilité  de  ce  dernier, 
l'action  de  dol  sera  encore  écartée,  si  l'adversaire,  parle 
consentement  qu'il  donne  in  jure,  autorise  à  son  égard 
une  obligation  subordonnée  à  la  preuve  de  la  collusion. 
Ce  n'est  qu'à  défaut  de  cette  double  ressource  qu'on  se 
décide  à  délivrer  l'action  de  dolo. — La  doctrine  d'Ulpien, 
dans  la  loi  7,  §  9,  est  conforme  à  celle  de  Paul^  dans  la 
loi  20,  §  1 ,  sauf  le  tempérament  résultant  de  l'arrange- 
ment  qui  peut  être   pris   in  jure,    tempérament   que 
Paul  sans  cloute  n'aurait  pas  repoussé.  Quant  à  l'espèce 
de  la  loi  25^  on  ne  peut  pas  dire  cjue  l'action  de  dol  est 
laissée  de  côté,  parce  que  le  défendeur  aurait  adhéré  à 
l'expédient  indicpié  par  Ulpien.  Pour  réaliser,  en  effet, 
cette  sorte  de  transaction,  il  n'y  aurait  pas  lieu  à  com- 
pliquer la  formule,  en  y  ajoutant  l'exception  reijudi- 
catŒj  suivie  d'une  réplique  de  dol.  Il  suffit  d'allonger 

(1)  T.  I,  c.  977. 
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Vintentio,  en  obligeant  le  demandeur  à  établir  non  seii- 
lament  qu'il  est  créancier,  mais  en  outre  que  l'absolution 
a  été  surprise  par  dol  (1  ). 

La  distinction,  à  l'aide  de  laquelle  nous  croyons  qu'il 
faut  concilier  les  lois  20,  §l,et  23,  D.  i)eJo/.7naL, doit 
peut-être  servir  aussi  à  expliquer  la  différence  de  procé- 
dure mentionnée  dans  la  loi  19,  C.  De  transact.  (2).  Ce 
texte,  après  avoir  établi  qu'une  transaction  conclue  de 
bonne  foi  ne  saurait  être  rescindée  par  ce  motif  que 
l'une  des  parties  aurait  retrouvé  des  titres  qui  lui  man- 
quaient au  moment  de  la  transaction,  excepte  le  cas  où 
ces  titres,  décisifs  pour  le  gain  du  procès,  auraient  été 


(4)  Quand  Ulpien,  1.  7,  §  9,  dit  que  le  judicium  sera  organisé  de 
nouveau,  sub  exceptione  Jiac,  si  collusum  est,  il  ne  faut  pas  voir  là  la 
mention  d'une  exception  proprement  dite,  dans  le  sens  qu'a  ordinaire- 
ment celte  expression,  comme  moyen  allégué  par  le  défendeur.  Ce 
qu'Ulpien  appelle  ici  une  exception  est  conçu  en  termes  positifs,  et 
non  d'une  manière  négative,  caractère  habituel  de  l'exception  véritable, 
invoquée  par  le  défendeur.  La  charge  de  la  preuve,  pour  celte  addition 
à  la  formule,  incombera  au  demandeur,  et  non  au  défendeur  suivant 
l'usage  :  car  ce  qu'il  faut  démontrer,  c'est  qu'il  y  a  eu  une  collusion. 
Le  magistrat  ne  dira  pas  seulement  :  siparet  clare  oportere ;  il  ajoutera  : 
el  si  coUusitm  est.  Au  fond,  il  y  a  ici,  comme  à  l'occasion  d'une  exception 
proprement  dite,  une  restriction  mise  à  la  condition  dont  dépend  la 
condamnation.  Celle-ci  n'est  pas  subordonnée  uniquement  à  la  justifi- 
cation de  l'existence  de  la  dette,  mais  encore  à  celle  d'une  collusion 
pratiquée;  de  sorte  que  cette  addition  joue  le  même  rôle  qu'une  excep- 
tion ordinaire,  à  part  l'intervertisseraent  quant  à  la  charge  de  la  preuve. 

(2)  Sub  prœtextu  instrumenti  post  reperti,  transactionem  bona  fide 
finitam  rescindi  jura  non  patiuntur.  Sane  si  per  se,  vel  per  alium  sub- 
traclis  instrumenfis,  quibiis  veritas  argui  potuii,  decisionem  litis 
extorsisse  probetitr  ;  si  qindem  actio  superest,  replicationis  auxilio  doli 
mail  pacti  exceptio  rcmoietiir  :  si  vero  jamperemptaest^ùitra  cons- 
titiitum  tempus  tantmn  actionem  de  dolo  potes  exercere. 
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soustraits  par  le  fait  de  l'autre  partie.  Si  la  transaction 
a  été  ainsi  déloyaleraent  extorquée,  celui  qui  a  été  vic- 
time  de  la  fraude,  tantôt  pourra,  dit  la  loi  19,  intenter 
l'action  attachée  à  la  créance  sur  laquelle  il  a  transigé, 
en  écartant  l'exception  de  pacte  par  une  réplique  dedol  ; 
tantôt  devra  réclamer  l'action  de  dol  dans  le  délai  ordi- 
naire. La  première  marche  sera  suivie,  si  quidem  actio 
superest;  il  faudra  recourir  à  la  seconde,  si  jam  actio pe- 
rempta  est.  Doneau  (1),  pour  rendre  compte  de  cette  dis- 
tinction, suppose  que,  dans  un  cas,  les  transigeants  se 
seront  bornés  à  régler  leur  accord  par  un  simple  pacte, 
dont  d'effet  est  seulement  d'engendrer  une  exception 
sans  détruire  l'action  j  que,  dans  l'autre  cas,  il  y  a  eu 
extinction  de  la  créance  primitive  au  moyen  d'une  sti- 
pulation. Cette  explication  n'est  pas  inacceptable;  elle 
s'appuie  d'ailleurs  sur  la  version  des  Basiliques  et  sur 
les  scholies  qui  l'accompagnent.  Toutefois  le  texte  de  la 
constitution  semble  indiquer  que  la  transaction  n'est 
intervenue  qu'après  l'action  intentée  {decisioncm  litis 
extorsisse).  Or,  s'il  y  avait  eu  effectivement  une  instance 
engagée,  et  non  pas  simplement  règlement  d'un  débat 
non  encore  soumis  au  juge,  nous  retrouverions  ici  les 
effets  différents  de  la  litiscontestation,  qui  quelquefois 
anéantissait  le  droit  ipso  jure  (cas  où  l'action  de  dol  se- 
rait nécessaire);  d'autres  fois,  au  contraire,  laissait  sub- 
sister l'obligation,  et  ne  fournissait  qu'une  exception 
contre  une  nouvelle  action.  Seulement,  dans  l'espèce, 
l'exception  de  pacte,  mentionnée  dans  la  loi,  est  à  la  dis- 
position du  défendeur,  à  côté  de  l'exception  reiinjud. 
ded.;  mais  l'une  ou  l'autre  échouerait  par  l'effet  de  la 
réplique  de  dol. 

(1)  Comment,  in  Cod.  a^L  tit.  De  iransact.  iub  1.19. 
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Nous  abordonts  actuellement  une  question  célèbre, 
qui  a  de  tout  temps  divisé  les  auteurs  (1).  Le  défen- 
deur à  une  action  personnelle  a  obtenu  une  absolution, 
sans  recourir  à  des  manœuvres  frauduleuses.  Mais  le 
demandeur,  dont  la  prétention  a  échoué,  soutient  quïl 
y  a  eu  erreur  de  la  part  du  juge,  que  la  resjudicata  est 
contraire  à  la  vérité.  Peut-il  encore,  sous  ce  prétexte,  et 
à  condition  de  démontrer  qu'il  y  a  eu  mal-jugé,  dire 
qu'il  existe  en  sa  faveur  une  obligation  naturelle? 

îl  importe  de  bien  préciser  le  véritable  objet  de  ce 
débat.  Qu'après  une  absolution  prononcée  là  où  il  aurait 
du  y  avoir  condamnation,  le  débiteur,  reconnaissant 
l'injustice  de  la  sentence,  renonce  au  bénéfice  de  la  po- 
sition légale  qui  lui  appartient;  que,  pour  obéir  à  sa 
conscience,  il  paye  volontairement  ce  cju'il  pourrait  se 
dispenser  de  payer,  il  aura  tenu  une  conduite  honnête, 
il  aura  satisfait  à  une  obligation  morale,  que  l'on  peut 
même  qualifier  obligation  naturelle.  Il  est  certain,  en 
effet,  que  l'acte  qu'il  a  accompli  doit  être  appelé  un 
payement,  qu'il  n'y  a  pas  eu  de  sa  part  une  libéralité,  et 
que  les  règles  particulières  aux  donations  devront  être 
écartées.  —  Mais  est-il  possible  de  donnera  l'obligation 
qui  survivrait  à  un  mal-jugé  une  sanction  indépendante 
de  l'adhésion  du  débiteur,  d'élever  cette  obligation  au 
rang  de  celles  que  le  droit  romain  appelle  obliga- 
tions naturelles,  en  ce  sens  que,  à  défaut  de  la  ressource 

(I)  Celte  division,  qui  remoute  aux  Giossateurs,  subsiste  encoie  au- 
jourd'hui. On  trouvera  dans  M.  de  Vangerow,  Lehrb.  der  Pand.,  t.  ï, 
§  473,  p.  305,  la  liste  des  auteurs  qui  se  sont  occupés  de  ce  point.  La 
plupart  des  ouvrages  indiqués  par  M.  de  Vangerow,  pour  la  littérature 
moderne,  n'étaient  pas  à  notre  disposition.  Nous  citerons,  dans  le  cours 
de  la  discussion,  en  examinant  les  arguments  produits  de  part  et  d'autre, 
les  commentateurs  que  nous  avons  pu  consulter. 
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d'une  action,  le  créancier  peut  du  moins,  à  la  faveur  de 
certaines  circonstances,  triompherdela  mauvaise  volonté 
du  débiteur?  Ainsi  le  payement  aura  été  fait  par  erreur, 
de  manière  à  autoriser  la  condictio  indebitiy  en  supposant 
l'absence  de  toute  dette.  Ici  le  créancier  n'a  pas  besoin 
d'agir;  il  lui  suffit  de  se  défendre,  de  retenir  ce  qu'il 
possède.  Sera-t-il  admis  à  prétendre  qu'il  y  a  dol  chez 
celui  qui  veut  répéter,  à  raison  de  ce  que  celui-ci 
aurait  été  à  tort  déclaré  non  débiteur  ?  —  On  peut  éga- 
lement prévoir  le  cas  oii  le  débiteur  absous  deviendrait 
plus  tard  créancier  de  celui  qui  n'a  pas  réussi  à  le  faire 
condamner  dans  un  précédent  procès.  La  compensation, 
on  le  sait,  depuis  le  rescrit  de  Marc-Aurèle,  pouvait  être 
invoquée ea^a/i'a causa,  au  moyen  de  l'exception  de  dol; 
et  une  obligation  naturelle  suffisait  pour  fonder  cette 
exception.  Devra-t-elle  être  accordée  à  celui  qui  établi- 
rait l'erreur  judiciaire  dont  il  a  été  victime;  et  le  résultat 
acquis  par  l'absolution  sera-t-il  ainsi  enlevé  au  débiteur 
malgré  lui  ? 

Le  premier  des  deux  points  que  nous  venons  d'indi- 
quer est  celui  sur  lequel  s'est  concentrée  la  controverse, 
parce  que  les  Pandectes  contiennent  un  texte  qui  se  prête 
assez  facilement  à  une  interprétation,  d'après  laquelle  la 
condictio  indebiti  serait  refusée  d'une  manière  générale 
à  la  suite  d'une  décision  aljsolutoire  obtenue  par  un 
débiteur  réel.  Mais,  si  cette  doctrine  était  celle  du  droit 
romain,  si,  à  l'occasion  de  l'exercice  de  la  condictio  in- 
debiti, le  demandeur  qui  a  échoué  pouvait  remettre  en 
question  ce  cjui  a  été  jugé  contre  lui,  il  n'y  aurait  pas  de 
bonne  raison  pour  ne  pas  accorder  la  même  faveur  à 
celui  qui  serait  poursuivi  à  son  tour  par  celui-là  même 
qui,  précédemment,  comme  défendeur,  a  échappé  à  une 
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action  ilirigée  contre  lui.  La  position  serait  effective- 
ment la  même.  La  ressource  d'une  action  est  dans  les 
deux  cas  inutile,  de  sorte  que,  s'il  est  permis,  en  se 
défendant,  de  critiquer  l'autorité  de  la  chose  jugée,  il  y 
a  inconséquence  à  ne  pas  donner  le  même  droit  à  deux 
individus  qui,  l'un  et  l'autre  repoussent  une  attaque, 
qu'ils  disent  injuste,  en  offrant  de  le  prouver.  Cependant 
M.  de  Savigny  distingue  entre  les  effets  ordinaires  de 
l'obligation  naturelle,  quand  il  s'agit  de  celle  tjui  survi- 
vrait à  un  mal-jugé;  il  autorise  la  rétention  de  ce  qui  a 
été  payé,  et  refuse  la  faculté  de  compenser  (1).  Nous  ne 
pouvons  expliquer  ce  défaut  d'harmonie  que  par  l'ex- 
tension exagérée,  suivant  nous,  que  donne  cet  auteur  à 
la  loi  GO,  pr.  D.  De  cond.  indeb.,  tandis  que,  n'étant 
gêné  par  aucun  texte,  en  ce  qui  concerne  la  compensa- 
tion, il  appliciue  alors  les  véritables  règles  qui  gouvernent 
la  chose  jugée,  règles  qu'il  a  si  nettement  exposées  dans 
le  VI®  volume  de  son  Traité  du  droit  romain  (2). 

{\)  Bas  Obligatiotienrecht,  t.  I,  cli.  i,  §  H,  p.  94.  M.  de  Savigny, 
qui  avait  déjà  admis  sommairement,  pour  le  cas  qui  nous  occupe,  la  non 
repetitio  sohiti,  Traité  de  droit  romain,  t.  V,  §  249,  note  c,  est  revenu 
avec  détail  sur  cette  question  dans  l'excellent  exposé  que  contient  sur 
les  obligations  naturelles  en  droit  romain  l'ouvrage  récemment  publié 
par  l'illustre  auteur^  sous  le  titre  Bas  Obîigationenrecht .  V.  cli.  i, 
§  11,  p.  84  et  suiv. 

(2)  Non-seulement  il  y  a  absence  de  textes  pour  favoriser  la  préten- 
tion au  droit  de  compeuscr  de  la  part  de  celui  qui  se  plaindrait  d'une 
absolution  injuste;  mais  encore,  d'une  part,  la  loi  M  D,  De  compens, 
exclut  en  termes  généraux  la  faculté  de  compenser  en  se  basant  sur 
une  obligation  qui  pourrait  être  écartée  par  une  exception;  d'autre 
part,  la  loi  2,  C.Decompens.  décide  que  celui  qui  devait  eœ  causa  judi- 
cati  ne  peut  faire  entrer  en  compensation  ce  qu'il  a  payé  à  ce  titre,  en 
soutenant,  doit-on  sous-entendre,  que  la  condamnation  constituait  une 
erreur.  Si  le  défendeur  condamné  ne  peut  compenser,  le  demandeur 
renvoyé  de  son  action  ne  le  peut  davantage  (proplcr  andoritaiem  rei 
judicatœ). 
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Pour  justifier  l'opinion  à  laquelle  il  a  prêté  l'appui 
de  son  talent,  I\ï.  de  Savigny  reproduit  un  argument  déjà 
invoqué  par  les  partisans  de  son  système  (î).  Cet  argu- 
ment consiste  à  dire  que  l'autorité  concédée  aux  juge- 
ments est  une  institution  purement  positive,  dedroit  civil 
uniquement,  et  tout  à  fait  étrangère  au  jusgentiwn.  La 
preuve  de  cette  idée,  que  l'exception  rei  judic.  n'était 
pas,  aux  yeux  des  Romains,  conforme  à  l'équité,  résul- 
terait indubitablement,  ajoute  M.  de  Savigny,  de  la 
différence  de  rédaction  que  présente  le  titre  XIII  du  livre 
IV  des  Institutes.  Après  avoir  qualifié  d'iniqua  la  préten- 
tion du  demandeur,  pour  toutes  les  exceptions  énumérées 
jusqu'au  §  5,  les  rédacteurs  des  Institutes  ne  répètent  pas 
cette  expression^  alors  qu'il  s'agit  de  l'exception  de  la 
chose  jugée.  Or,  l'obligation  naturelle  étant  celle  qui  est 
admise  par  le  jus  gentium  (1.  84,  D.  De  reg.  jur.),  elle 
doit  exister  toutes  les  fois  qu'elle  n'est  contrariée  que 
par  une  règle  de  pur  droit  civil. 

Nous  croyons  que  cette  objection  est  facile  à  réfuter; 
et  pour  le  faire,  il  suffit  d'appliquer  ici  cette  observation 
fort  juste,  que  M.  de  Savigny  lui-même  indique  plusieurs 
fois  (1  ).  Certaines  lois  positives  peuvent  avoir,  dit-il,  une 
nature  tellement  impérieuse  que  le  droit  civil  entreprenne 
sur  le  jws  gentium,  pour  l'annihiler.  Il  f  .ut  même  dire,  en 
pareil  cas,  comme  Gicéron  (2)  l'a  fait  remarquer,  avec  un 


(\)  Voyez  Favre,  Ration,  ad  Pandect.,  1.  60,  D.  De  cond.  ind. 

(2)  Bas  Obi.  R.,  1. 1,  p.  43  et  108. 

(3)  Départ,  orat.,  ch.  XXXVII,  Atque  etiam  hoc  imprimis,  ut  7ios- 
tros  mores  legesqne  tueamur,  quodammodo  7iaturali  jure  prœscriptum 
est.  Ce  passage  est  cité  par  M.  de  Savigny,  Traité  de  droit  ro7nai7i, 
t.  1,  §  22,  précisément  pour  él.ablir  la  doctrine  sur  laquelle  nous  nous 
appuyons. 


418  DEUXIÈME    PARTIE.    §     5% 

sens  profond,  qu'alors  le  jus  gentium  s'etiace,  pour  se 
plier  au  droit  civil.  Ainsi,  bien  que  \ejus  gentium  recom- 
mande généralement  la  foi  aux  conventions,  cette  règle 
neva  pas  jusqu'àrendre  obligatoires  jure  (/e7^^mm  les  con- 
ventions que  le  législateur  a  cru  devoir  proscrire  comme 
dangereuses.  Quand  la  loi,  liar  exemple,  défend  l'usure, 
le  jeu,  les  transactions  privées  sur  aliments,  la  promesse 
de  rester  dans  l'indivision,  il  ne  doit  pas  subsister  une 
obligation  naturelle  au  profit  de  celui  qui  a  enfreint  ces 
prohibitions  (1).  La  nullité  de  la  convention  pourra  alors 
être  invoquée  par  un  peregrinus  tout  aussi  bien  que  par 
un  Romain. —  Le  même  caractère  doit  être  reconnu  au 
principe  si  important,  qui  consacre  une  présomption  de 
vérité,  pour  rattacher  aux  décisions  judiciaires.  Le 
respect  dû  à  cette  présomption,  à  l'abri  de  laquelle  repose 
si  souvent  la  fortune  des  citoyens,  ne  permet  pas  de 
donner  carrière  à  une  obligation  naturelle,  qui,  pour 
produire  ses  effets,  devrait  se  mettre  en  opposition  avec 
ce  principe  tutélaire. 

La  législation  romaine  n'avait  pas  manqué  de  donner 
cette  valeur  irréfragable  à  l'autorité  de  la  chose  jugée. 
C'est  à  elle  que  nous  avons  emprunté  les  formules  à 
l'aide  desquelles  on  a  l'habitude  d'exprimer  la  portée 
de  cette  institution  et  les  limites  qui  la  circonscrivent. 
Res  judicatapro  veritate  accipitur,  l.  207,  D.De  rey.  jur.; 
Res  inter  alios  judicatas  aliisnon  prœjudicare,  l.  63.  pr. 
D.  De  rejudic.  Ce  qui  a  été  jugé  doit  être  tenu  pour  vrai  ; 
il  n'y  a  pas  possibilité  d'en  démontrer  la  fausseté,  de 
la  part  de  celui  qui  a  succombé.  Cette  fiction  légale  n'est 


(I)  Voyez  plus  haut,  p.  77. 
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pas  moins  fondée,  quelle  qu'ait  été  l'issue  de  Tinstance 
engagée^  qu'il  y  ait  eu  absolution  ou  condamnation. 
Désormais,  il  est  interdit  au  vaincu  de  remettre  en  ques- 
tion ce  qui,  quant  à  lui,  a  été  souverainement  décidé  par 

le  juge.  Post  rem  judicatam niliil  quceritur 

dit  la  loi  56.  D.  De  rejudic. 

C'est  contre  cet  obstacle  qu'échouent  nécessairement 
les  efforts  de  ceux  qui  essayent  d'attribuer  à  une  obliga- 
tion, déclarée  inexistante  par  un  jugement,  une  force 
qu'elle  ne  peut  avoir  qu'à  la  condition  de  renverser  la 
première  sentence  qui  est  intervenue.  Doneau  (j)  a  très- 
bien  fait  ressortir  qu'il  y  a  là  un  écueil  insurmontable; 
etlejudicieux  M.deVangerow(2)insiste  avec  raisonsur  ce 
point  fondamental.  Comment  serait-il  possible  de  conci- 
lier avec  l'autorité  de  la  chose  jugée  la  faculté  de  com- 
penser, que  certains  auteurs  reconnaissent  au  profit  du 
demandeur,  qui  dit  avoir  été  injustement  renvoyé  de  sa 
demande?  Si  on  lui  accorde  une  réplique  de  dol,  pour 
écarter  l'exception  rei  judic,  il  ne  pourra  évidemment 
triompher  qu'en  établissant  l'erreur  commise  par  le 
premier  juge.  La  même  difficulté  se  présente,  quand  on 
veut  refuser  la  condictio  indebitik  la  suite  d'un  payement. 
On  doit  supposer,  en  effet,  que  les  circonstances  néces- 
saires poui'  fonder  la  condictio  indebiti  se  trouvent  réu- 
nies. C'est  par  une  erreur  de  fait  que  le  payement  a  eu 
lieu;  c'est  l'héritier  du  débiteur  qui  a  payé,  dans  l'igno- 
rance du  jugement  absolutoire  obtenu  par  son  auteur. 
Quand  il  invoquera  la  décision  judiciaire,  pour  démon- 
trer que  son  auteur  ne  devait  pas,  sa  prétention  doit  être 


{\)  Comment.  Dejur.  cic,  liv.  XIV,  ch.  XII. 
(2)  Lehrb.dcrPandect.,i.  I,  §  173. 
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acceptée  comme  exacte;  et  ici  encore  le  succès  del'ex- 
ception  de  dol  n'est  possible  qu'à  la  condition  de  sacri- 
fier la  présomption  de  vérité  qui  appartient  à  la  res 
judicata. 

Ciijas,  qui  est  au  nombre  des  adversaires  de  la  con- 
dictio  indehiti  dans  notre  hypothèse,  a  senti  la  force 
de  cette  objection,  et  il  cherche  à  l'écarter,  en  disant 
que  le  juge  de  cette  action  aura  à  examiner  si  de  la 
part  du  débiteur  absous  il  y  a  un  motif  pour  répéter  (1). 
Mais  comment  ce  motif  n'existerait-il  pas,  si  l'on  tient 
pour  vraie,  comme  on  doit  le  faire,  la  réponse  donnée 
par  le  premier  juge,  qui  a  dit  :  Non  paret  dare  facere 
oporterel  —  Cujas  s'appuie,  en  outre,  sur  la  loi  8,  §  i, 
D.  Rat.  rem  hab.  (LYIII).  Cet  argument  n'a  pas  de 
valeur,  ainsi  que  le  reconnaît  du  reste  M.  de  Savi- 
gny  (2).  Nous  l'avons  déjà  réfuté,  en  expliquant  le  sens 
de  ce  texte,  qui  s'applique  à  une  espèce  oii  il  n'y  avait 
pas  eu  absolution.  Nous  en  dirons  autant  de  la  loi  27, 
D.  Depignor.  (LIX),  que  quelques  auteurs  ont  rapportée 
également  au  cas  où  il  y  aurait  eu  erreur  judiciaire, 
mais  qui  doit  aussi,  comme  nous  l'avons  établi  plus 
haut,  rester  étrangère  à  la  question  qui  nous  occupe. 

Doneau,  dans  la  discussion  que  lui  a  fournie  ce 
sujet,  fait  un  rapprochement  qui  nous  paraît  concluant 


{\)  Voici  comment  il  s'exprime,  dans  ses  Commentaires  sur  les 
Questions  de  Paul,  à  l'occasion  de  la  loi  60,  D.  De  coud,  indeb.-,  t.  Y, 
C.  941  :  Posterior  judex  non  cognoscit  de  sententia  imoris  judicis,  qui 
a  debitore  i^eti  vetuit,  quive  debitorem  proimntiavit  non  debere,  neque 
rétractai  rem  ab  co  judicalam,  sed  cognoscit  tantum  de  causa  repetendœ 
sohitœ  pecuniœ. 

(2)  ^  M,  note  rf,  p.  81. 
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pour  démontrer  quel  était  le  véritable  système  du  droit 
romain.  Ce  rapprochement  est  d'autant  plus  légitime 
qu'il  est  emprunté  aux  jurisconsultes  eux-mêmes.  Aussi 
M.  de  Vangerow  s'est-il  emparé,  pour  le  développer,  de 
cet  argument  que  Doneau  s'était  borné  à  effleurer.  — 
On  ne  peut  nier  qu'il  ne  fût  habituel  aux  jurisconsultes 
d'assimiler  entre  eux  les  effets  du  serment  déféré,  et 
ceux  de  la  resjudicata  (1).  Ulpien,  dans  la  loi  1,  pr.  D. 
Quar.  rer.  aet.  (2),  explique  ce  parallèle,  en  faisant 
observer  que  celui  qui  s'en  rapporte  à  la  conscience  de 
son  adversaire  le  choisit  pour  juge,  de  même  que  ceux 
qui  reçoivent  du  magistrat  un  juge,  sur  la  nomination 
duquel  ils  devaient  tomber  d'accord,  d'après  les  règles 
de  la  constitution  romaine,  se  soumettent  par  une  sorte 
de  contrat  à  accepter  la  décision  qui  interviendra.  Il  y  a 
sans  doute  cette  différence  que  celui  qui  a  l'imprudence 
de  déférer  le  serment  ne  doit  s'en  prendre  qu'à  lui,  s'il 
rencontre  un  adversaire  peu  délicat;  il  a  renoncé  à  la 
ressource  que  présente  ordinairement  la  voie  de  l'appel 
pour  réparer  les  injustices  d'un  premier  juge.  Mais,  à 
part  cette  nuance,  il  est  certain  que  la  comparaison  ne 
manque  pas  d'exactitude. 

Or,  les  d(îcisions  sont  nombreuses,  et  elles  émanent 
uniformément  de  jurisconsultes  des  diverses  époques, 
pour  établir  que,  une  fois  le  serment  prêté  par  le  débi- 
teur, non-seulement  il  est  à  l'abri  d'une  action,  mais 
encore  il  peut  répéter  ce  qu'il  aurait  payé.  C'est  là  ce 


(1)  Voyez  1.  26,  §  2;  1.33,  §  1,  D.  De  jurej.;  1.  o6,  D.  Derejudic. 

(2)  Jusjurandum  vicem  rei  judicatœ  oblinet;  non  immerito,  cum  ipse 
quis  judicem  adversarium  suum  de  causa  sxm  fecerit,  deferendo  et  jus- 
jurandum. 
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qui  est  reconnu  deux  fois  par  Julien,  dans  les  lois  39  et 
40,  D.  Dejurej.  C'est  ce  qu'enseigne  également  Pompo- 
nius  dans  la  loi  42,  pr.  eod.  tit.,  où  il  déclare  qu'après 
le  serment  il  y  a  extinction  de  l'obligation  naturelle,  ce 
qui  profitera  au  fidéjusseur  qui  aurait  accédé  à  une  pro- 
messe faite  par  un  pupille  sans  V auctoritas  tutoris.  Enfin 
Paul,  dans  la  loi  45,  D.  De  cond.  ind>,  est  d'accord  avec 
Julien  et  Pomponins;  il  autorise  de  même  la  condictio 
indehiti.  —  Peu  importe  que  le  serment  prêté  constitue 
peut-être  un  parjure.  I^'opinion  de  Labéon,  qui  accordait 
en  pareil  cas  l'action  de  dolo,  a  été  repoussée,  comme 
nous  l'apprend  Pomponius,  1. 21 ,  D.  De dol.  mal.W  suffit, 
ajoute  Paul^  1.  22^  ibid.y  que  le  coupable  soit  exposé  à 
la  peine  du  parjure;  et  Julien,  1. 15,  D.  De  except.,  nous 
dit  aussi  que  la  réplique  de  dol  n'est  pas  concédée  contre 
V exception  jurisjur an di  (1). 

Ce  parallèle  se  retrouve  encore  dans  la  loil5,D.  Quib. 
mod.  pign.  (LXVII),  qui  nous  semble  bien  propre  à  faire 
comprendre  commeiit  les  Romains  envisageaient  le  droit 
du  créancier,  dont  la  prétention  avait  été  déclarée  mal  fon- 
dée par  le  juge.  Tryphoninus,  auteur  de  ce  texte,  com- 
mence par  décider  que  le  créancierhypothécaireest  privé 
du  pignus  qui  lui  aurait  été  consenti,  quand  le  débiteur, 
sur  le  serment  à  lui  déféré,  a  juré  qu'il  ne  devait  pas;  solu- 
tion conforme  à  celle  donnée  par  Julien,  dans  la  loi  40, 
D.  De /«rej. Tryphoninus  ne  s'en  tient  pas  là;  il  ajoute  que 
le  créancier  est  dans  la  même  position  que  si  le  débiteur 
poursuivi  m  jiidicio  avait  obtenu  une  absolution.  En 


(1)  Cette  doctrine  a  passé  dans  notre  droit.  (V.  art.  1363,  C.  Nap.). 


EXPLICATION.  425 

vain,  cette  al)soliition  serait-elle  injuste,  aurait-elle  eu 
\\ei\  per  injuriam ,•  lepi</nw5  n'en  périt  pas  moins  :  tamen 
pigjius  liber atiir. 

La  conclusion  à  tirer  de  ce  texte  se  présente  naturel- 
lement. C'est  une  règle  constante  en  droit  romain,  dont 
nous  avons  rencontré  plus  d'une  fois  l'application,  que 
le  pignus  ne  s'éteint  pas,  tant  qu'il  subsiste  une  obliga- 
tion naturelle,  1.  14,  §  1,  D.  De  pignor.  Dès  lors,  si  le 
pignus  disparaît  en  présence  d'une  absolution,  il  est  im- 
possible d'échapper  à  cette  conséquence,  qu'il  n'y  a  pas 
ici  d'obligation  naturelle,  susceptible  du  moins  de  quel- 
que elîet  forcé  à  l'égard  du  débiteur,  toutes  les  fois  que 
celui-ci  entend  se  prévaloir  de  l'autorité  de  la  chose  ju- 
gée. L'exercice  de  l'action  hypothécaire ,  comme  la  ré- 
sistance à  la  condictio  indehiti  parla  voie  de  l'exception 
de  dol,  remettrait  nécessairement  en  question  ce  qui  a 
été  une  fois  décidé.  Il  ne  sufïit  pas,  en  effet,  pour  triom- 
pher sur  l'action  hypothécaire,  que  le  demandeur  éta- 
blisse qu'il  y  a  eu  une  convention  d'hypothèque.  Il  faut, 
en  outre,  et  cela  se  conçoit  sans  peine,  que  l'existence 
d'une  dette  soit  constatée.  Intentio  dati  pignons..-  non 
aliter  tenebit  quam  si  do  fide  débit i  constiterity  dit  une 
constitution  des  empereurs  Sévère  et  Antonin  (1).  Or, 
l'allégation  de  l'existence  d'une  dette,  sans  laquelle  toute 
base  manque  à  l'hypothèque,  ne  peut  pas  être  écoutée, 
sans  méconnaître  la  res  judicata.  La  raison  péremptoire, 
qui  s'y  oppose,  est  toujours  la  même.  Nous  savons  que 
post  remjudicatam,  nihil  quœritury  suivant  l'expression 


(1)  Cette  constitution  figure  deux  fois,  avec  les  mêmes  termes,  dans 
la  compilation  de  Justinien;  elle  forme  la  loi  1,  C.  De  non  num.  pec. 
(IV-30),  et  la  loi  \,  C.  Sipign.  conv.  (VIlI-33). 
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d'Ulpien,  1.  56,  D.  De  rejudic,  de  même  qu'après  un 
serment  prêté,  il  n'y  a  plus  de  débat  possible,  abomni 
contentione  clisceditiir,  comme  l'atteste  Julien,  1.  40,  D. 
Dejurej. 

Cette  négation  de  l'obligation,  sur  laquelle  il  ne  sau- 
rait plus  désormais  y  avoir  de  controverse,  ne  permet 
pas  d'invoquer  la  règle  de  l'Edit,  qui  maintient  l'hypo- 
thèque à  défaut  de  payement  ou  d'une  autre  satisfaction. 
La  chose  jugée  équivaut  à  un  payement  ou  à  une  satis- 
faction. Aussi  Ulpien  nous  dit-il  que  lepignus  est  éteint, 
si  qiia  ratioîie  obligatio  ejus  finita  est.  (1)  Le  but  de  l'auto- 
rité attribuéeaux  jugements  estprécisémentde  mettre  fin 
à  l'obligation.  Il  n'y  aurait  pas  de  raison  pour  s'arrêter 
et  écarter  une  troisième  tentative  en  sens  contraire;  on 
tournerait  ainsi  à  perpétuité  dans  un  cercle  sans  issue. 
L'utilité  sociale,  qui  a  fait  instituer  l'autorité  de  la  chose 
jugée,  exige  absolument  que  l'on  applique,  à  l'excep- 
tion de  la  chose  jugée,  le  principe  ordinaire  posé  par 
Marcien,  dans  la  loi  40,  pr.  D.  De  cond.  indeb.  (XIV), 
d'après  lequel  celui  qui  était  protégé  par  ime  exception 
perpétuelle  peut  répéter^  quand  il  a  payé  par  erreur. 

Les  explications  proposées  par  les  adversaires  de  notre 
système,  pour  rendre  compte  de  la  loi  13;,  Quib.  mod, 
jngn.,  sont  loin  assurément  d'être  satisfaisantes,  ainsi 
que  le  fait  observer  M.  deVangerow.  Nous  ne  revien- 
drons pas  sur  la  loi  27,  D.  De  pignor.  (LXI),  souvent  al- 
léguée comme  étant  en  contradiction  avec  la  décision  de 
Tryphoninus.  Nous  savons  qu'il  n'y  est  pas  question  d'un 
créancier  renvoyé  de  sa  demande,  mais  déchu  de  son 


H)  L.  6,  pr.  D.  Quib,  mod.  fign. 
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action  pourplus-pélition. —  Un  auteur  allemand,  Fein, 
lisons-nous  dans  M.  de  Yangerow,  a  imaginé  de  préten- 
dre que,  dans  l'espèce  prévue  par  Tryphoninus,  le  ser- 
ment et  la  chose  jugée  auraient  porté  sur  l'existence  de 
l'hypothèque,  ce  qui  est  manifestement  en  opposition 
avec  les  termes  dont  se  sert  le  jurisconsulte  (se  dare  non 
oportere) .  —  M.  de  Savigny  essaye  d'échapper  à  notre 
texte,  en  distinguant  entre  le  débiteur  absous  ou  ses  re- 
présentants, et  les  tiers  détenteurs  qui  n'auraient  pas 
cette  qualité  :  les  premiers  seuls  seraient  protégés  par 
l'autorité  de  la  chose  jugée,  tandis  que  l'action  hypothé- 
caire serait  toujours  possible  à  l'égard  des  autres.  Cette 
distinction  est  inacceptable.  S'il  était  vrai  qu'après  l'ab- 
solution une  obligation  naturelle  subsiste,  indépendante 
de  l'adhésion  du  débiteur,  il  devrait  être  soumis  à  subir 
l'action  hypothécaire.  On  peut  assurer,  sans  crainte  de 
se  tromper,  que  Tryphoninus  ne  songeait  qu'à  définir  la 
position  faite  au  débiteur  ou  à  ses  ayant  cause  par  l'effet 
de  l'absolution.  Il  ne  se  préoccupait  guère  du  point  de 
savoir  si  des  tiers  détenteurs,  sans  aucun  rapport  avec  le 
débiteur  absous,  pouvaient  être  exposés  au  danger  d'une 
action  hypothécaire,  qui,  restreinte  dans  ces  termes,  ne 
présente  pas  d'inconvénient  sérieux,  et  ne  met  pas  en 
échec  l'autorité  de  la  chose  jugée.  —  Enfin^  un  partisan 
de  l'opinion  que  nous  attaquons,  Buchka,  est  forcé  d'a- 
vouer, nous  apprend  M.  de  Vangerow,  qu'il  y  aurait  ici, 
quant  à  la  survivance  de  l'hypothèque,  une  dérogation 
aux  effets  habituels  de  l'obligation  naturelle.  C'est  là, 
pouvons-nous  dire,  une  manière  de  passer  condamna- 
tion ;  car,  si  cette  obligation  naturelle  n'est  pas  suscep- 
tible de  valoir,  au  moyen  de  l'action  hypothécaire,  elle 
n'est  pas  véritablement  une  obligation  naturelle,  dans  le 
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sens  ordinaire  du  mot,  c'est  à-dire  avec  des  effets  qui 
s'imposent  au  débiteur  malgré  lui. 

Nous  sommes  persuadé  que  ce  débat  entre  les  auteurs 
n'aurait  pas  surgi,  abstraction  faite  de  la  loi  60,  pr.  D. 
De  cond.  ind.  (LXVIII),  qui  a  toujours  été  le  seul  argu- 
ment de  quelque  poids  invoqué  par  les  adversaires.  On 
ne  peut  disconvenir  que  ce  texte  ne  soit  rédigé  de  façon 
à  sembler  leur  donner  gain  de  cause;  et  nous  concevons 
qu'il  ait  entraîné  un  grand  nombre  d'esprits  à  soutenir 
l'opinion  contraireà  celle  quenous  défendons. — Voici  les 
faits  énoncés  dans  ce  fragment,  où  le  jurisconsulte  Paul 
rapporte  une  décision  de  Julien,  sans  ajouter  un  seul 
mot  de  critique,  du  moins  dans  l'état  où  les  compilateurs 
nous  ont  conservé  le  passage  de  Paul  (1).  Julien  suppose 
qu'un  débiteur  réel  {verum  debitorem)  â  payé  après  la 
litiscontestation,  mais  avant  la  sentence  {manente  adhuc 
judicio).  Dans  ces  circonstances,  il  refuse  la  condictio 
indehili,  par  ce  motif  que  la  répétition  ne  serait  pas  fon- 
dée,quelle  que  fût  l'issue  de  rinstance,qu'elle  se  dénouât 
par  une  absolution  ou  par  une  condamnation.  En  effet, 
dans  l'hypothèse  la  plus  favorable  au  défendeur,  celle 
d'uneabsolution,  il  y  aurait  toujours  une  dette  naturelle  ; 
{licet  enim  absolutus  sit^natura  tamen  debitor permanet.  ) 
Dès  lors,  dit  le  jurisconsulte,  ce  débiteur  doit  être  assi- 
milé à  celui  qui  aurait  promis  sous  deux  conditions  telles 
que  l'un  des  deux  événements  prévus  doit  nécessaire- 
ment se  réaliser  {sivenavis  ex  Asia  venerit,  sive  non  ve- 


(I)  Nous  verrons  plus  loin  que,  parmi  les  conjectures  mises  en  avant 
pour  expliquer  la  loi  60^  il  en  est  une  qui  consiste  à  supposer  que  le 
texte  original  de  Paul  a  été  mutilé  par  les  compilateurs  de  Justinien. 
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nerit).  Il  n'y  a,  en  pareil  cas,  d'incertitude  que  sur  le 
point  de  savoir  quelle  sera  dans  l'avenir  la  cause  de 
l'obligation;  mais  au  fond  la  dette  est  indubitable, 
de  quelque  manière  que  les  choses  tournent.  On  ne 
peut  voir  là  qu'un  terme  incertain,  qui,  en  matière 
de  contrats,  ne  fait  pas  obstacle  à  l'existence  de 
la  dette,  et  n'autorise  pas  la  répétition  de  ce  qui  aurait 
été  payé  par  anticipation,  voir  1.  17  et  18,  D.  De  cond. 
ind. 

Il  nous  paraît  incontestable  que,  aux  yeux  de  Julien, 
la  solution  devait  être  la  même,  soit  que  le  payement  fû  1 
fait  pendant  le  cours  de  l'instance,  soit  qu'il  n'ait  eu 
lieu  qu'après  l'absolution.  C'est  ce  qui  ressort  de  cette 

proposition  :   licet  enim Par  conséquent,  nous  ne 

pouvons  donner  notre  adhésion  à  l'explication  ordinaire 
fournie  par  les  défenseurs  de  notre  système^,  notamment 
par  Doneau  et  M.  de  Vangerow.Ces  auteurs  disent  que 
la  décision  de  Julien  est  parfaitement  exacte,  pourvu 
qu'on  ne  l'applique  qu'à  un  payement  effectué  manente 
adhvc  judicio,  la  chose  jugée  ne  pouvant  opérer  que 
pour  l'avenir,  et  restant  impuissante  à  l'égard  de  ce  qui 
est  antérieur  à  la  décision  du  juge.  Celle-ci  intervien- 
drait trop  tard,  à  une  époque  où  il  n'y  a  plus  de  litige, 
par  suite  du  payement  qui  a  éteint  la  dette.  Quant  à  ces 

mots,:  licct  enim ^  ils  exprimeraient  seulement  cette 

idée  qu'un  état  de  choses,  irrévocablement  réglé  en  vertu 
d'un  payement,  ne  peut  pas  être  changé  par  une  sentence 
d'absolution  postérieure. 

Cette  interprétation  a,  suivant  nous,  le  tort  de  res- 
treindre la  pensée  de  Julien.  Sans  doute,  il  s'occupe,  m 
thesi,  d'apprécier  la  validité  d'un  payement  qui  a  eu  lieu 
manente  judicio.  La  condictio  indebiti  doit-elle  être  ac- 
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cordée  dans  ce  cas,  telle  est  la  question  principale  qu'il 
se  pose.  La  raison  de  douter  de  la  validité  du  payement 
tient  évidemment  à  Vincertus  litis  eventusy  à  l'expecta- 
tive d'uneabsolution  possible,  par  suite  de  laquelle  le 
défendeur  serait  dispensé  de  payer.  Il  y  aurait  sous  ce 
point  de  vue,  peut-on  dire,  une  dette  affectée  d'une  con- 
dition, modalité,  qui  ouvrait  sans  difficulté  le  droit  à 
une  répétition,  quand  le  débiteur  conditionnel  avait  payé 
par  erreur,  tandis  que  la  condition  était  encore  en  sus- 
pens, 1.  16,  pr.  et.  1.  18,  D.  De  cond.  incl.  N'oublions 
pas  cette  circonstance,  indispensable  pour  fonder  la 
condictio  indehiti,  une  erreur  commise,  et  même  une 
erreur  de  fait,  dans  l'opinion  qui  a  prévalu.  Si  le  défen- 
deur, désespérant  de  gagner  son  procès,  ou  reconnais- 
sant le  bon  droit  du  demandeur,  avait  payé  volontaire- 
ment, parce  qu'il  renonce  à  la  chance  d'une  absolution, 
il  n'y  aurait  pas  de  doute  que  le  payement  ne  fût  valable. 
Mais  peut-être  le  défendeur  a-t-il  cru  faussement  à  une 
condamnation  qui  n'aurait  pas  été  prononcée;  peut-être 
est-il  décédé  aussitôt  après  la  litiscontestation,  et  l'hé- 
ritier a  payé,  parce  qu'il  ignorait  que  son  auteur  eût 
engagé  une  instance  (1).  En  un  mot,  le  payement  a 
eu  lieu,  sans  qu'il  implique  l'abdication  du  droit  de  se 
prévaloir  de  la  sentence  du  juge  auquel  l'affaire  était 
soumise. 


(1)  M.  de  Savigny,  §  M,  p.  85  et  suiv.,  s'attache  justement  à  dé- 
velopper cette  idée,  que  Julien  songeait  à  un  paiement  effectué  par  er- 
reur. Il  indique,  en  outre,  le  cas  oii  le  débiteur  aurait  constitué  un 
mandataire,  avec  lequel  un  procès  aurait  élé  entamé,  de  sorte  que  le 
mandant^  non  instruit  de  ce  fait,  aurait  pu  payer,  sans  avoir  l'intention 
de  renoncer  aux  avantages  que  lui  offraient  les  chances  de  la  lutte  ju- 
diciaire entreprise  dans  son  intérêt. 
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Si  nous  supposons  en  fait  telles  ou  telles  circon- 
stances qui  aient  amené  un  payement  par  erreur  ma- 
nentc  judicio,  nous  pourrons  facilement  suppléer  le 
raisonnement  que  Julien  sous-entendait  de  la  part  du 
défendeur.  Celui-ci  disait  sans  doute  :  Je  pouvais  être 
absous;  je  ne  devais  payer  qu'autant  que  le  juge  m'au- 
rait condamné.  J'ai  donc  acquitté  une  dette  incertaine, 
conditionnelle,  et,  par  conséquent,  j'ai  le  droit  de  ré- 
péter. A  cela  le  jurisconsulte  répond  :  Votre  dette 
n'avait  rien  de  problématique;  en  admettant  le  résultat 
le  plus  favorable  pour  vous,  la  réalisation  de  cette  chance 
d'une  absolution  dont  vous  parlez,  il  ne  vous  serait 
pas  permis  de  répéter,  parce  que  l'absolution  laisserait 
subsister  à  votre  charge  au  moins  une  obligation  natu- 
relle. De  là,  cette  comparaison  qu'il  fait  avec  l'individu 
qui  auraitpayé  ce  qu'il  a  promis  sous  l'alternative  de  deux 
événements,  dont  l'un  doit  infailliblement  s'accomplir. 

La  véritable  pensée  de  Julien  est  donc  que  le  défen- 
deur ne  se  trouverait  pas  dans  une  position  meilleure, 
quand  bien  même  il  aurait  obtenu  une  absolution;  que, 
dès  lors,  il  ne  faut  pas  se  préoccuper  de  celte  possibilité 
pour  autoriser  une  condictio  indebiti,  qui  devrait  être 
refusée  même  en  présence  d'une  absolution.  C'est  à  tort 
que  Doneau  et  M.  de  Yangerow  cherchent  à  séparer 
les  deux  hypothèses,  de  manière  à  distinguer  dans  la 
loi  60,  pr.  deux  décisions  dont  l'une  serait  exacte,  sa- 
voir^ la  validité  du  payement  effectué  manente  judicio, 
tandis  que  l'autre  serait  fausse,  savoir  la  validité  du 
payement,  s'il  n'avait  eu  lieu  qu'après  une  sentence 
contraire  au  demandeur.  Il  n'est  pas  permis  de  diviser 
ainsi  le  texte,  pour  n'en  approuver  qu'une  partie,  et 
rejeter  l'autre.  Il  faut  le  prendre  et  l'expliquer  dans 
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son  entier,  tel  qu'il  est,  c  est-à-dire  comme  repoussant 
également  pour  les  deux  cas  la  condictio  indehiii. 

C'est  précisément  cette  indivisibilité  du  texte  qui 
fournit,  si  nous  ne  nous  trompons,  un  moyen  de  rendre 
compte  de  la  décision  de  Julien,  sans  violer  l'autorité 
de  la  chose  jugée.  On  ne  doit  pas  raisonnablement 
soupçonner  un  jurisconsulte  aussi  consommé  d'avoir 
méconnu  un  principe  d'une  telle  importance,  surtout 
quand  on  le  voit  ailleurs,  1.  40,  D.  De  jurej.,  autoriser 
la  répétition  après  une  prestation  de  serment,  par  ce 
motif  que  désormais  toute  discussion  est  interdite  (1),  ce 
qui  n'était  pas  moins  vrai,  quand  une  fois  il  y  avait  chose 
jugée.  Il  faut  donc  forcément  restreindre  la  décision  de 
Julien  aux  cas  où  il  serait  possible  de  dire  que  quelqu'un 
est  verus  dehitory  bien  qu'il  ait  été  renvoyé  de  l'action 
intentée  contre  lui.  Prenons  garde  à  la  valeur  si  signifi- 
cative de  ces  mots  :  verum  debitorem,  qui  donnent,  à 
notre  avis,  la  clef  de  Ténigme.  Julien  ne  parle  que  du 
verus  dcbitor,  de  celui  qui  doit  rester  tel,  en  dépit  d'une 
absolution.  Or,  si  celui-là  ne  peut  être  appelé  verus  de- 
bitor  qui  a  été  déclaré  par  le  juge  ne  rien  devoir,  est-il 
impossible  qu'un  débiteur  absous  soit  néanmoins  un 
verus  debitor? 

Il  suffit  de  justifier  l'association  de  ces  deux  condi- 
tions qui,  au  premier  abord  semblent  incompatibles  (un 
verus  debitor  et  un  debitor  absoliitus),  pour  résoudre  le 
problème  contenu  dans  la  loi  60,;jr.  11  faut  qu'il  soit  per- 
mis de  qualifier  quelqu'un  de  debitor,  sans  manquer  au 
respect  dû  à  la  chose  jugée,  qui  s'est  traduite  en  une  ab- 


(1)  Solutum  repeti  potest,  ut  pote  ciim,  interposito  eo,  ab  omni  coU' 
troversia  discedatur. 
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solution.  En  droit  romain,  cette  position,  qui  parait  im- 
pliquer contradiction,  pouvait  se  rencontrer  de  plus 
d'une  façon.  C'est  un  fils  de  famille,  qui  a  emprunté, 
prétend-il,  contrairement  au  SCte  Macédonien,  tandis 
que  le  prêteur  soutient  avoir  agi  de  bonne  foi.  Le  procès 
s'engage  ;  la  condictio  certi  est  délivrée,  avec  insertion 
dans  la  formule  de  l'exception  tirée  du  SCte.  Le  défen- 
deur gagnàt-il  sa  cause,  il  n'en  restera  pas  moins  débi- 
teur, si  le  juge  ne  l'a  absous  que  par  application  du  SCte, 
1. 40,  pr.  D.  De  cond.  ind.  (XIY).  S'il  payait  plus  tard,  il 
ne  pourrait  pas  répéter.  Qu'il  meure  pendant  l'instance, 
et  que  son  héritier  paye,  ignorant  l'existence  d'un  judi- 
ciuniy  nous  aurons  un  verus  dehitoVy  qui  aura  payé  wft- 
nente  judicio.  —  C'est  un  débiteur  qui  allègue  que  les 
poursuites  sont  dirigées  contre  lui  avant  l'échéance,  ou 
au  mépris  d'un  délai  qui  lui  aurait  été  accordé  après  la 
stipulation.  Il  réussira  peut-être  à  se  faire  absoudre, 
parce  que  le  juge  reconnaît  qu'il  y  a  plus-pétition,  que 
l'exception  pacti  conventi  ad  tempus  est  fondée.  S'il 
payait  cependant  après  l'absolution,  il  aurait  acquitté 
une  dette  naturelle,  qui,  loin  d'avoir  été  écartée  par  le 
juge,  aurait  été  positivement  constatée.  Qu'il  meure  éga- 
lement durant  l'instance,  et  que  son  héritier  paye,  dans 
l'ignorance  du  judicium  pendant,  c'est  encore  un  verus 
dehilov  qui  aura  payé  manente  judicio.  —  C'est  un  affran- 
chi, qui  est  poursuivi,  à  raison  d'une  promesse  qu'il  sou- 
tient avoir  été  faite  avant  son  affranchissement,  alors 
qu'il  était  encore  in  servilute,  et  qu'une  promesse  de  sa 
part  ne  pouvait  autoriser  une  action.  Il  peut  arriver  que 
le  juge,  tout  en  reconnaissant  qu'il  y  a  eu  une  promesse, 
doive  absoudre,  parce  que  la  promesse  d'un  esclave  n'a 
donné  naissance  qu'à  une  dette  naturelle ,  insuffisante 


452  DEUXIÈME    PARTIE.     §    0^ 

pour  baser  une  action,  mais  suffisante  pour  interdire  la 
répétition. 

Ces  exemples,  auxquels  on  pourrait  en  joindre 
d'autres,  permettent  de  concilier  la  doctrine  de  Julien 
avec  la  règle,  qui  ne  tolère  pas  qu'on  puisse  obtenir 
d'un  second  juge  une  décision  contraire  à  celle  qui  est 
émanée  d'un  premier  juge.  Le  verus  debitor  nous  appa- 
raît ainsi  comme  n'étant  pas,  en  droit,  un  être  chimé- 
rique, bien  qu'il  soit  un  debitor  absolutus.  Julien,  il  ne 
faut  pas  l'oublier,  ne  repousse  la  condictio  indebiti 
qu'autant  qu'elle  est  exercée  par  un  verus  debitor,  soit 
manentejiidieio,  soit  post  absolutionem.  Il  ne  songe  pas  à 
celui  qui^  légalement,  ne  peut  être  qualifié  debitor, 
parce  que  le  juge  aurait  déclaré  qu'il  ne  devait  aucune- 
ment. Tout  ce  que  Julien  veut  dire,  c'est  qu'une  abso- 
lulion  n'est  pas  incompatible  avec  l'existence  d'un  verus 
debitor,  pourvu,  bien  entendu,  que  la  réalité  de  la  dette 
ne  soit  pas  en  opposition  avec  ce  qui  est  censé  la  vérité, 
comme  ayant  été  proclamée  telle  par  un  juge.  Si  le 
débat  portait  sur  le  point  de  savoir  s'il  y  a  dette  d'une 
manière  absolue^  le  défendeur  soutenant  qu'il  ne  s'est 
jamais  obligé  ou  qu'il  a  payé,  une  solution  affirmative 
en  ce  sens,  qui  ne  laisserait  point  place  à  une  obligation 
naturelle,  n'aurait  pas,  permis  à  Julien  de  dire  qu'il  y  a 
encore  un  verus  debitor,  puisque  ce  serait  la  négation 
du  jugement.  Dans  un  cas  pareil,  cas  qui  est  celui  prévu 
parTryplioninus,  1. 15^  D.  Quib.  mod.  (LXVII),  le  pignus 
s'efface,  signe  évident  de  l'absence  d'une  obligation 
naturelle.  Par  une  analogie  directe,  la  condictio  indebiti 
doit  être  admise,  à  l'instar  de  ce  que  décident  tous  les 
jurisconsultes,  à  la  suite  du  serment. Mais,  en  pareil  cas 
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aussi,  le  payement  fait  manente  judicio  ne  saurait  êlre 
tenu  pour  valable.  Il  n'est  pas  possible,  en  effet,  de 
prétendre  que  le  défendeur  devait  d'une  façon  absolue, 
qu'il  fut  condamné,  ou  qu'il  fût  absous.  Il  existe  à  son 
profit  une  chance  susceptible  de  se  réaliser,  de  manière 
à  le  dégager  même  d'une  obligation  naturelle.  La  dette 
prend  alors  un  caractère  véritablement  conditionnel  ; 
et  les  principes  bien  constants,  relativement  au  paye- 
ment par  erreur  de  la  dette  conditionnelle,  doivent 
recevoir  leur  application  (1). 


(1)  L'exactitude  de  rinlerprétation  que  uous  donnons  à  la  loi  60  sup- 
pose que  le  juge  romain  ne  se  bornait  pas  à  absoudre  simplement,  sans 
indiquer  pourquoi  il  absolvait .  S'il  s'était  contenté  de  répondre  :  No7c 
paret  dare  oportere,  on  n'aurait  pu  admettre  l'existence  d'une  obliga- 
tion qu'en  courant  le  risque  de  heurter  la  pensée  du  juge.  Mais  il  est 
facile  d'établir,  comme  le  pense  M.  de  Savigny  {Traité  de  droit  romain, 
t.  VI,  §  291  et  suiv.),  que  le  juge  rendait  compte  de  sa  décision, 
qu'il  s'expliquait  sur  les  motifs  qui  avaient  déterminé  l'absolution,  soit 
qu'il  eût  trouvé  Vintentio  non  vérifiée,  soit  que  l'exception  lui  eût  paru 
Justifiée,  soit  qu'il  manquât,  à  ses  yeux,  toute  autre  des  conditions 
nécessaires  pour  obtenir  une  condamnation.  De  la  sorte,  on  n'ignorait 
pas  les  raisons  qui  avaient  amené  l'absolution;  et  il  était  possible  de 
reconnaître  quelques  droits  au  profit  d'un  demandeur  qui  avait  échoué, 
tout  en  évitant  de  contrarier  ce  qui  avait  été  jugé  en  réalité.  Il  fallait 
bien  qu'il  en  fût  ainsi,  puisque  divers  textes  nous  disent  que,  si  le  dé- 
fendeur invoque  la  chose  jugée  dans  sa  fonction  purement  négative, 
c'esi-à-dire  la  circonstance  qu'il  y  a  eu  une  absolution,  le  demandeur 
peut,  de  son  côté,  invoquer  aussi,  sous  forme  de  réplique,  la  res  secun- 
dumsejudicata.  Ainsi,  dans  une  revendication,  le  demandeur,  bien 
qu'il  fût  propriétaire,  a  été  renvoyé,  parce  que  le  défendeur  ne  possédait 
pas  :  Tu  autem  ideo  fueris  absolutus,  quod  probaveris  sine  dolo  malo 
te  desiisse  possidere,  1.  M,  D.  De  except.  rei  judic.  Nous  savons 
qu'une  semblable  absolution  ne  fait  pas  obstacle  à  l'exercice  itératif  de 
la  revendication.  Plusieurs  lois  (Y.  1.  8,  §  2,  D.  De  neg.  gest.;  1,  7, 
%\,  D.  De  compens.)  nous  apprennent  aussi  que,  si  le  juge  n'a  pas  ad- 
mis une  compensation,  le  droit  d'agir  restera  ou  non  au  défendeur  qui 
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Cette  explication,  que  nous  livrons  à  l'appréciation 
des  jurisconsultes,  nous  paraît  préférable  à  celle  que 
nous  avons    déjà  indiquée,    et  que  nous  avons    en- 
tendu cependant  défendre  par  d'excellents  esprits.  Dans 
cette  opinion,  le  texte  de  Paul  aurait  été  altéré,  ou  plu- 
tôt tronqué,  en  ce  sens  que  les  compilateurs  n'auraient 
admis  que  la  portion  du  texte  original  où  était  rapportée 
la  doctrine  de  Julien^  doctrine  absolue,  qui  tendait  à 
valider  un  payement  fait  par  erreur  à  la  suite  d'un  mal- 
jugé. Toutefois,  Paul  aurait  été  trop  sensé  pour  adhérer 
à  une  pareille  doctrine,  et  il  aurait  aussitôt  formellement 
désapprouvé  les  idées  émises  par  Julien.  Mais  les  rédac- 
teurs de  Justinien  auraient  été  choqués  de  cette  désap- 
probation, parce  qu'il  leur  aurait  semblé  immoral  d'au-  , 
toriser  un  vei'us  dehitor  à  reprendre  ce  qu'il  avait  payé  ; 
et  ils  auraient,  en  conséquence,  supprimé  les  observations 
critiques  dans  lesquelles  Paul  avait  rétabli  les  véritables 
principes. 

A  l'appui  de  ce  système,  on  a  fait  remarquer  que  le 

avait  proposé  la  compensation,,  suivant  que  la  créance  invoquée  aura  été, 
après  examen^  rejetée  comme  mal  fondée,  ou  que  le  juge  n'aura  pas 
tenu  compte  de  la  compensation,  parce  qu'il  n'aurait  pas  rencontré  les 
conditions  voulues  ;  par  exemple,  il  s'agissait  d'une  créance  à  terme-  Il 
résulte  encore  de  là  que  \q  judex  s'expliquait  sur  les  motifs  de  la  déci- 
sion à  laquelle  il  s'arrêtait.  —  Pareillement,  en  cas  de  condamnation, 
le  juge  énonçait  les  raisons  pour  lesquelles  il  condamnait,  comme  le 
prouve  la  loi  1,  §  i,  D.  Quœ  sent,  sine,  etc.  Lo  §  2  de  la  même  loi 
nous  fournit  encore  un  argument  à  l'appui  de  notre  doctrine.  Le  juris- 
consulte distingue  si  le  juge  a  rejeté  une  excuse,  sous  prétexte  qu'elle 
ne  serait  pas  reconnue  par  la  loi,  ce  qui,  eu  cas  d'erreur  du  juge,  ren- 
drait un  appel  inutile.  Il  en  serait  autrement,  si  le  juge  avait  décidé  que 
telle  excuse  légale  invoquée  n'existait  pas  en  fait.  Il  aurait  prononcé 
alors  de  jure  litigatoris,  et  non  de  jure  constituto,  suivant  les  expres- 
sions de  Macer. 
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procédé  haI)iUiel  des  jurisconsultes  romains  n'est  pas  de 
se  servir  du  verbe  au  temps  passé,  quand  ils  relatent  les 
opinions  de  leurs  devanciers^  et  qu'ils  entendent  les 
adopter  en  omettant  de  les  contredire.  Ils  emploient 
alors  le  temps  présent,  ce  que  Paul  n'a  pas  fait  ici,  puis- 
qu'il dit  :  negabat.  On  ajoute  que  Paul,  dans  le  passage 
de  sesQuœsiiones,  dont  a  été  extraitle  fragment  qui  forme 
la  loi  60^  De  cond.  ind.,  avait  en  vue  de  relever  les  erreurs 
admises  par  quelques  personnes  au  sujet  de  l'application 
de  la  condictio  indehitù  Cet  esprit  de  critique  se  retrou- 
verait dans  le  §  l^"",  où  Paul  énonce  d'abord  une  opinion 
assez  générale  {plerique  putant),  d'après  laquelle  celui 
qui,  dans  l'intention  de  nover,  aurait  promis  sous  con- 
dition ce  qu'il  devait  purement  et  simplement,  ne  pour- 
rait répéter,  s'il  avait  payé  pendente  novatione.  Sur  ce 
point,  le  jurisconsulte  ne  fait  aucune  observation  (1); 
mais  il  ajoute  que  ceux-là  ont  tort,  qui  veulent  appli- 
quer la  même  solution  pour  le  cas  où  la  dette  novée 
conditionnellement  devrait  être  à  la  charge  d'un  débi- 
teur différent.  Ici,  en  effet,  on  est  fondé  à  objecter  que 
le  débiteur  primitif  a  payé  ce  qu'il  ne  devra  peut-être 
pas,  ce  dont  il  sera  dégagé  si  la  novation  se  réalise.  La 
seconde  stipulation  a  rendu  incertaine  l'obligation  au 
])oint  de  vue  du  premier  débiteur,  qui  est  devenu  ainsi 
un  débiteur  sous  condition. 

La  conjecture  d'une  mutilation  qu'aurait  subie  le  texte 
de  Paul  n'est  pas  sans  doute  dénuée  de  toute  probabilité. 
Il  est  cependant    un    peu   hasardeux  d'admettre  que 


(1)  Nous  n'examinerons  pas  ici  les  difficultés  auxquelles  a  donné  lieu 
Tappréciation  de  la  novalion  condifionnellc  faite  précisément  avec  l'an- 
cien débiteur.  Voyez  sur  ce  point  Gaï.,  111,  179. 
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l'emploi  de  tel  temps  du  verbe  plutôt  que  d'un  autre  est 
l'indice  assuré  d'une  divergence  d'opinions.  La  circons- 
tance que  Paul  se  permet  une  critique  dans  le  §  l*"", 
n'est  pas  non  plus  bien  concluante,  pour  décider  qu'il 
avait  dû  se  comporter  de  la  même  manière  à  l'occasion 
du  point  qu'il  traitait  immédiatement  auparavant;  et 
même  l'expression  :  autem,  qui  se  trouve  au  commen- 
cement du  §  {"%  semblerait  indiquer  le  contraire.  Il  ne 
faut  pas  se  laisser  aller  trop  aisément  à  taxer  d'inadver- 
tance les  rédacteurs  des  Pandectes,  toutes  les  fois  que  ce 
reproche  peut  être  évité.  Ce  qui  nous. entraine  surtout  à 
rejeter  cette  explication,  c'est  qu'il  ne  faudrait  pas 
seulement  grossir  le  compte  des  bévues  à  mettre  à  la 
charge  des  commissaires  de  Justinien  :  on  serait  forcé 
de  faire  remonter  l'erreur  jusqu'à  Julien,  qui  néan- 
moins, comme  nous  l'avons  vu^  est  bien  positif  pour 
concéder  la  condictio  indehiti,  quand  il  y  a  eu  serment 
déféré  et  prêté,  et  qui,  en  outre,  en  donne  cette  raison 
que 'toute  controverse  doit  être  proscrite  dorénavant. 
Nous  avons  peine  à  croire  que  Julien  fût  disposé  à  rou- 
vrir, au  contraire,  un  débat,  dans  le  cas  où  il  serait  in- 
tervenu unedécisionniantl'existencede  la  dette. Ledébat 
sera  cependant  indispensable,  si  l'on  permet  de  repousser 
la  condictio  indebiti,  ce  qui  ne  sera  possible  qu'en  éta- 
blissant que  le  premier  juge  s'est  trompé.  Nous  le  répé- 
tons, le  principe  de  l'autorité  de  la  chose  jugée  est  alors 
manifestement  violé;  et  l'oubli  d'une  règle  si  impor- 
tante ne  doit  pas  être  facilement  imputé  à  Julien  (1). 


(\)  Le  respect  pour  l'autorité  de  la  chose  jugée  était  porté  si  loin  à 
Korae  qu'il  y  avait  une  peine  contre  celui  qui  méconnaissait  une  sen- 
tence prononcée  à  son  égard,  et  cherchait  à  y  échapper,  en  niant  qu'il 
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M.  de  Savigny  ne  se  borne  pas  à  repousser  la  con- 
dictio  indcbiti,  quand  il  y  a  eu  payement  par  erreur 
d'une  dette,  à  l'occasion  de  laquelle  le  juge  aurait  pro- 
noncé une  absolution  injuste.  Il  admet,  en  outre  (1), 
que  les  fîdéjusseurs,  qui  se  seraient  engagés  pour  un 
débiteur  absous  à  tort,  doivent  rester  tenus.  Il  ajoute 
toutefois  cette  restriction,  que^  si  une  condamnation  à 
l'égard  du  fidéjusseur  devait  rejaillir  contre  le  débiteur 
principal,  soumis  à  un  recours  de  la  part  du  fidéjus- 
seur, ce  dernier  pourrait  user  de  l'exception  ?Ti  jVf//c., 
afin  que  le  débiteur  ne  se  trouvât  pas  indirectement 
privé  du  bénéfice  de  l'absolution  qu'il  a  obtenue.  En 
un  mot,  la  position  du  fidéjusseur  serait  ici  la  même 
qu'au  sujet  de  la  dette  d'un  fils  de  famille  qui  aurait 
emprunté  contrairement  au  SCte  Macédonien  (2). 


eût  été  condamné.  On  sait,  en  effet,  que  l'action  judicati  était  une  de 
celles  pour  lesquelles  on  disait  :  lis  inficiando  crescit.  Gai.,  IV,  9  et  171 , 
Paul,  sent.j  1, 19.  Il  en  était  de^même  si  le  condamné,  au  lieu  de  ré- 
sister à  l'action  judicati,  prenait  l'initiative,  et  provoquait  à  tort  un 
débat^  pour  faire  constater  qu'il  n'était  pas  judicatus,  procédé  auquel 
se  rapporte  sans  doute  la  revocatio  in  duplum,  mentionnée  dans  un 
texte  de  Paul,  Sent.  L.  V,  t.  V^*,  §  1^  et  dans  une  constitution  du  Code 
Grégorien,  liv.  X,  tit.  1 .  —  Il  fallait  bien  que  la  position  fût  égale 
entre  les  deux  plaideurs,  à  la  suite  de  la  lutte  judiciaire.  Or,  il  est  cer- 
tain que  celui  qui  aurait  obtenu  une  condamnation  injuste  n'était  pas 
exposé  à  une  restitution  par  la  voie  de  la  condictio  indebiti,  comme  le 
prouve  la  loi  4^C.  De  coud,  ind.,  pr opter  aiictoritatemrei  judicatœ, 
dit  Ulpien,  1.  29,  §  5,  D.  Mandat.  11  n'avait  même  pas  à  craindre  de 
ce  chef  une  compensation,  ainsi  que  nous  l'avons  établi  plus  haut, 
p.  416,  et  que  le  reconnaît  M.  de  Savigny.  L'impossibilité  de  remettre 
en  question  ce  qui  a  été  jugé  doit  être  équilablement  observée,  quelle 
qu'ail  été  l'issue  de  l'instance,  à  la  suite  d'une  absolution  tout  aussi 
bien  qu'à  la  suite  d'une  condamnation. 

(1)§11,p.89. 

(2)  Voyez  plus  haut,  p .  1 23  et  suiv. 
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Cette  doctrine  méconnaît,  à  notre  sens,  le  caractère 
de  l'exception  rei  judic,  qui  est  au  nombre  de  celles 
qualifiées  par  les  Romains  rei  cohœrentes,  et  qui,  en 
cette  qualité,  devaient  profiter  aux  fidéjusseurs.  Gela 
est  tellement  vrai  qu'elle  est  citée  en  première  ligne, 
dans  la  loi  7,  §  1,  D.  Dcexcept.  (XLIII),  comme  exemple 
des  exceptions  ayant  cette  nature.  En  vain  M.  de  Savi- 
gny  invoque-t-il  cette  circonstance  que  le  même  texte 
mentionne  également  l'exception  du  SGte  JMacédonien, 
laquelle  n'est  pas  étendue  cependant  au  fidéjusseur, 
quand  il  est  intervenu  animo  doncmdi.  Il  y  a  là^quelque 
chose  de  tout-à-fait  spécial,  qu'il  faut  bien  se  garder 
d'appliquer  comme  une  règle  ordinaire  à  toutes  les  ex- 
ceptions dites  rei  cohœrentes.  Qui  pourrait  douter  que 
les  exceptions  doli  mali  et  quod  metiis  causa,  placées  à 
côté  de  l'exception  7T/yuc/z<?.^  n'appartiennent  au  fidé- 
jusseur comme  au  reus?  Pour  l'exception  jwnsjm'ano?!, 
qui  figure  aussi  dans  la  nomenclature  de  la  loi  7,  §  1, 
le  droit  de  l'invoquer,  sans  aucune  distinction,  en  fa- 
veur du  fidéjusseur  est  positivement  énoncé  dans  la  loi 
42,  §o,  D.  Dejurej.  Rappelons  encore  la  loi  60,  D.  De 
fidej,,  déjà  citée,  où  il  est  dit  qu'à  la  suite  d'une  nova- 
tion  opérée  avec  le  débiteur,  le  fidéjusseur  est  toujours 
libéré,  sinon  ipsajure,  du  moins  exceptione. 

L'identité  de  l'obligation,  que  les  Romains  établis- 
saient entre  le  reus  et  le  fidéjusseur,  comme  nous  l'avons 
dit  précédemment,  fournit  une  raison  péremptoirepour 
rejeter  l'opinion  de  M.  de  Savigny.  Prétendre  que  le 
fidéjusseur  est  obligé,  ce  serait  prétendre  nécessaire- 
ment que  le  reus  doit  encore,  ce  qui  est  interdit  par  la 
règle  de  l'autorité  de  la  chose  jugée.  La  circonstance 
qu'un  recours  est  possible  ou  non  n'empêcherait  pas 
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que  ce  ne  fût  la  même  question,  déjà  décidée  en  un 
sens ,  qui  serait  de  nouveau  soumise  au  juge.  Aussi 
voyons-nous,  dans  la  loi  51,  §  4,  D.  De  evict.y  à  propos 
des  correi,  pour  lesquels  existait  également  l'unité  de 
dette,  que  l'action  dirigée  contre  l'un  d'eux  ménage  aux 
autres  la  ressource  d'une  exception;  et  ici  encore  l'excep- 
tion est  accordée  d'une  façon  absolue,  sans  que  rien  laisse 
soupçonner  qu'il  faille  distinguer  si  les  correi  étaient 
socii  ou  non,  distinction  si  habituelle  cependant  chez 
les  jurisconsultes  toutes  les  fois  qu'elle  était  applicable. 
M.  de  Savigny  s'appuie  enfin  sur  un  texte,  dont  nous 
nous  sommes  déjà  prévalu,  sur  la  loi  S,  §  5,  D.  Defidej.^ 
dans  laquelle  Ulpien  exprime  cette  idéequ'une  obligation 
naturelle  subsiste,  malgré  la  novation  opérée  par  la  li- 
tiscontestation.  Ce  texte  ne  nous  embarrasse  pas,  parce 
que  nous  avons  signalé  plus  d'une  hypothèse  où  effecti- 
vement une  obligation  naturelle  survit  à  la  litiscontesta- 
tion.  Mais,  comme  le  jurisconsulte  n'indique  aucune- 
ment  qu'à  ses  yeux  l'obligation  naturelle  dont  il  parle 
se  rencontre  pour  le  casoii  le  juge  aurait  déclaré  la  pré- 
tention mal  fondée,  il  est  clair  qu'il  n'y  a  aucun  argu- 
menta tirer  de  ce  texte,  pour  faire  cVUlpien  un  partisan 
de  la  doctrine  que  nous  avons  combattue. — Remarquons 
d'ailleurs  qu'Ulpien  ne  s'occupe  pas  des  fidéjusseurs  ori- 
ginaires, dont  le  sort  est  réglé  par  les  effets  de  la  litis- 
contestation,  suivant  la  loi  60,  D.  De  fidej.  Il  s'agit  de 
fidéjusseurs,  qui  seraient  intervenus  après  la  litiscon- 
testation,  pour  la  dette  résultant  de  la  deductio  injudi- 
ciurn,  ce  qui  nous  place  en  présence  d'une  toute  autre 
hypothèse  (1). 


(I)  D'après  cette  loi  8,  §  3,  les  fidéjusseurs,  qui  se  seraient  engagés 
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En  résumé,  nous  conclurons  que  l'absolution  d'un 
débiteur,  motivée  sur  l'inexistence  de  la  dette,  laisse  le 
demandeur  entièrement  désarmé,  sans  lui  permettre  de 
ressaisir  ce  qu'il  a  perdu,  à  l'aide  des  différentes  circons- 
tances, qui,  en  général,  viennent  au  secours  du  créan- 
cier naturel,  et  placent  son  droit  au-dessusdela  mauvaise 
volonté  du  débiteur.  L'erreur  que  le  créancier  impu- 
terait au  juge  ne  pourra  être  établie,  ni  au  moyen  de 
la  compensation,  si  ce  demandeur',  malheureux  de- 
venait plus  tard  débiteur  de  celui  qui'  a-  été  absous, 
ni  par  la  voie  de  l'action  hypothécaire,  si  à  côté  de 
l'engagement  personnel  il  existait  des  sûretés  réelles^, 
ni  en  prétendant  à  la  faculté  de  retenir  un  payement  qui 
aurait  été  fait  par  erreur,  ni  en  s'adressant  aux  fidéjus- 
seurs  qui  auraient  accédé  à  l'obligation.  Le  respect  dû  à 
l'autorité  de  la  chose  jugée  ferme  toutes  ces  ressources 
au  créancier;  car  il  ne  pourrait  les  employer  qu'en  cri- 
tiquant la  décision  judiciaire  qui  est  intervenue,  en  dé- 
montrant qu'elle  est  contraire  à  la  vérité,  dont  elle  est 
censée  être  l'expression,  grâce  à  une  fiction  légale  qu'il 
n'est  pas  permis  d'ébranler. 


après  la  déductio  in  judicium,  ue  pourraieut  jamais  prétendre  être  li- 
bérés ipso  jure,  quand  une  fois  la  condamnation  est  intervenue.  Cette 
décision  fait  sans  doute  allusion  à  la  seconde  novation,  qui,  en  droit 
romain,  était  le  résultat  de  la  condamnation.  Cette  double  novation 
est  exprimée  en  ces  termes  par  Gaïus,  III,  i80  :  Et  hoc  est,  quod  apud 
veteres  scriptuni  est,  ante  litem  contestalam  dare  debitorem  oportere, 
^ost  litem  conteslatam  cond' mnari  oportere,  post  condemnafionem  ju- 
dicatum  facere  oportere.  La  seconde  novation, qui  se  passaitin  judicio, 
aurait  donc  été  moins  énergique  que  celle  qui  avait  lieu  quelquefois 
ipso  jure,  lors  de  la  comparution  devant  le  magistrat.  —  En  somme^ 
après  la  condamnation^  Ulpien  accorde  ou  refuse  une  exception  aux  fidé- 
jusseurs,  suivant  qu'ils  se  sont  engagés  tantum  litis  exercitationis,  ou 
totius  causœ. 


EXPLICATION.  441 

Cette  fiction,  toutefois,  n'existe  que  dans  l'intérêt  du 
défendeur.  Il  est,  par  conséquent,  libre  d'y  renoncer; 
et  il  doit  le  faire,  suivant  les  lois  de  la  morale,  s'il  re- 
connaît que  c'est  à  tort  que  l'absolution  a  été  prononcée. 
Seulement,  le  sort  du  créancier  dépend  ici  de  la  délica- 
tesse du  débiteur,  qui,  pour  cette  dette,  ne  doit  plus  de 
comptes  à  la  justice  humaine,  mais  uniquement  à  sa 
conscience.  S'il  se  décide  à  abdiquer  le  bénéfice  d'une 
décision  inique,  il  aura  réellement  acquitté  ce  qu'il  de- 
vait, et  il  ne  pourra  plus  se  rétracter,  parce  que  ce  qu'il 
a  payé  ne  constituait  pas  un  indehitum.  Il  y  aura  alors 
encore  plus  de  motifs  pour  employer  cette  expression 
que  dans  le  cas  où  un  fiduciaire,  guidé  par  la  pensée 
d'exécuter  complètement  les  volontés  du  défunt,  renon- 
cerait à  la  quarte  Pégasienne,  cas  auquel  les  juriscon- 
sultes disaient  aussi  qu'il  n'y  avait  pas  indehiti  solutio  (1). 

C'est  là^  croyons-nous,  l'idée  exprimée  par  Paul,  dans 
la  loi  28,  D.  De  cond.  indch.  (LXIX),  oiiil  refuse  le  droit 
de  répéter  à  celui  qui,  ayant  été  absous  à  tort,  payerait 
néanmoins  spontanément  {sua  sponte  solverit).  Ce  texte 
a  cependant  été  invoqué  par  nos  adversaires,  notamment 
par  M.  de  Savigny,  comme  venant  à  l'appui  de  leur  opi- 
nion. Ces  mots  :  suaspontef  ne  signifieraient  pas,  dit-on, 
que  le  débiteur  a  payé  en  parfaite  connaissance  de 
cause,  mais  seulement  sans  y  être  obligé  par  une  con- 
damnation. Ils  ne  seraient  pas  exclusifs  d'une  erreur;  et 
celle-ci  devrait  même  être  supposée,  puisqu'un  payement 
fait  sciemment  de  la  part  de  celui  qui  est  bien  édifié  sur 
sa  position  n'autoriserait  pas  la  répétition,  suivant  un 
principe  connu  (Voy.  1.  53,  D.  De  reg.  jur.).  Pour  qu'il  y 


('I)  Voir  plus  haut,  p.  283. 
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ait  lieu  à  la  condictio  indebiti,  la  première  condition  est 
qu'une  erreur  ait  été  commise.  Mais  ici  l'erreur  ne  pour- 
rait être  invoquée,  parce  qu'il  existerait  un  debitum  na- 
tiirale. 

Nous  estimons  que   cette  manière   d'interpréter  la 
loi  28  force  le  sens  naturel  de  ces  expressions  :  sua 
spontSy  qui  indiquent  un  acte  volontairement  accompli 
de  la  part  de  quelqu'un  qui  se  rend  bien  compte  de  ce 
qu'il  fait;  et  nous  dirons,  avec  M.  de  Yangerow,  que  la 
loi  28,  ainsi  entendue,  devient  un'  nouvel  argument  en 
faveur  de  notre  système.  L'exclusion  de  la  condictio  in- 
debiti,   malgré  l'absence  d'une  erreur,   n'en  est  pas 
moins  fondée,  non  pas  par  le  motif  énoncé  dans  la  loi  53, 
De  reg.  jur.,  parce  qu'il  y  aurait  une  intention  de  libé- 
ralité, mais  en  raison  de  ce  qu'il  y  a  eu  accomplissement 
d'un  devoir,  payement  d'une  obligation  naturelle,  pour- 
vue d'etîets  moins  puissants,  et  dont  l'exécution  est 
abandonnée  à  la  discrétion  du  débiteur.  C'est  ainsi  que 
notre  droit  français  comprend  les  obligations  naturelles, 
à  l'égard  desquelles  il  interdit  la  répétition  à  la  suite 
d'un  payement  volontaire^  art.  1255,  C.  Nap.  Nonobs- 
tant l'état  d'imperfection  auquel  est  réduite  alors  l'obli- 
gation naturelle,,  bien  que  la  sanction  de  toute  contrainte 
fasse  défaut,  il  n'en  est  pas  moins  important  d'y  voir  le 
payement  d'une  dette,  et  non  une  libéralité.  Il  s'ensui- 
vra, en  effet,  comme  nous  l'avons  déjà  dit,  qu'il  ne  fau- 
dra pas  apprécier  l'opération  d'après  les  règles  propres 
aux  donations,  La  révocation  pour  ingratitude;,  la  néces- 
sité de  l'insinuation,  quelleque  soit  la  valeur  de  ce  qui  a 
été  payé,  l'obligation  du  rapport,  l'imputation  sur  la 
légitime,  devront  être  mises  à  l'écart. 


EXPLICATION.  445 

Nous  pouvons  rapprocher  du  débiteur  qui  aurait  été 
injustement  absous  celui  qui  aurait  purgé  son  obHgation 
en  prêtant  serment,  et  qui  peut  n'avoir  échappé  à  la  né- 
cessité de  payer  qu'au  prix  d'un  parjure.  Nous  avons  vu 
que  des  textes  nombreux  établissent  une  assimilation 
entre  les  deux  hypothèses.  Quand  il  y  a  eu  serment 
prêté  par  le  débiteur,  la  condictio  indehiti  est  formelle- 
ment écartée,  et  il  faut  en  dire  autant  de  la  faculté  de 
compenser.  Les  gages  et  les  fidéjusseurs  sont  également 
libérés  par  suite  de  la  délation  du  serment  acceptée.  Ce 
sont  les  mêmes  motifs  qui  militent,  soit  qu'il  s'agisse 
de  faire  observer  la  convention  de  serment,  soit  qu'il 
s'agisse  du  respect  de  la  chose  jugée.  Interposito  fjura- 
mentoj  ah  omni  controversia  disceditur^  porte  la  loi  40, 
D.  De  jurej.,  comme  il  ne  doit  plus  y  avoir  de  contro- 
verse après  la  chose  jugée  :  Post  rem  judicatam  nihil 
quœriturj  1.  56,  D.  De  re  judic.  Cette  règle  n'est  pas 
abandonnée,  nous  le  savons,  alors  même  que  le  créan- 
cier serait  en  mesure  de  prouver  qu'il  a  été  victime  de  la 
déloyauté  de  son  adversaire  II  y  aurait  encore  ici  un 
degré  de  faveur  de  plus.  Suivant  une  opinion  assez  vrai- 
semblable, l'exception  juriajvrandi  était  sous- en  tendue 
dans  les  actions  de  bonne  foi,  à  la  différence  de  l'excep- 
tion reijudicatœ.  Les  Institutes  s'expriment,  au  sujet  de 
l'exception  de  serment,  dans  les  mêmes  termes  qu'à 
l'égard  des  exceptions  doit  mali,  quod  metus  causa,  non 
numeratœ  pecuniœ,  pacti  conventi  (Iniquiim  est  de  per- 
jurio  quœri,  g  4,  Instit.,  De  except.),  tandis  que,  relati- 
vement à  l'exception  rei  judicatœ,  le  langage  est  tout 
autre  (Sed  debes  per  exceptionem  rei  judicatœ  adjuvari^ 
^5,  ibid.J;et  on  trouve  effectivement  des  textes  qui 
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prouvent  que  cette  exception  figurait  formellement  dans 
des  actions  de  bonne  foi  (1). 

Cependant,  si  le  débiteur,  qui  a  juré  qu'il  ne  devait 
pas,  est  libéré  de  manière  à  ne  pas  avoir  à  craindre  que 
le  créancier  puisse  invoquer  contre  lui  son  droit  qu'il  a 
compromis  par  une  confiance  mal  placée,  il  ne  nous 
semble  pas  douteux  qu'ici  encore  l'aveu  du  débiteur  ne 
soit  de  nature  à  donner  à  l'exécution  de  l'obligation  le 
caractère  d'un  véritable  payement.  Celui  qui,  après  avoir 
eu  la  faiblesse  de  commettre  un  parjure,  reconnaîtrait 
sa  faute  et  aurait  le  courage  de  la  réparer,  acquitterait 
ce  qu'il  doit  réellement,  sauf  qu'il  n'y  a  pas  de  preuve 
possible  à  son  encontre,  indépendamment  de  son  aveu. 


(<)  Il  ne  faut  pas  considérer  l'exception  jurisjurandi  comme  faisant 
double  emploi  avec  l'exception  pacti  convenu,  quoiqu'il  n'y  ait  au  fond 
dans  le  serment  autre  chose  qu'un  pacte  de  remise  conditionnel,  le 
créancier  renonçant  à  agir  si  le  débiteur  prête  serment.  La  convention 
de  "serment  avait  une  portée  beaucoup  plus  grave  qu'un  pacte  ordinaire. 
Elle  était  du  petit  nombre  de  celles  qui  engendraient  une  action,  en  sup- 
posant que  la  prestation  de  serment  émanât  du  créancier.  De  même,  le 
serment  prêté  par  le  débiteur  exerçait  un  effet  radical  sur  l'existence 
de  la  dette.  Les  Romains  disaient  que  le  serment  tenait  lieu  de  paye- 
ment :  Jusjfnra?icZwm  ?oco  soZaiio?ns  cedit,  1.  27,  D.  De  jurej.  Par 
suite,  bien  qu'il  n'opérât  qu'au  moyen  d'une  exception^  il  profitait  à 
tous  ceux  qui  eussent  été  libérés  ipso  jure  par  un  payement.  Il  n'y  avait 
pas  lieu  à  distinguer  ici,  comme  à  l'égard  du  simple  pacte  De  non  pe- 
tendo,  si  le  serment  était  invoqué  par  des  personnes  se  trouvant  avec  le 
débiteur  qui  aurait  juré  dans  des  rapports  tels  que  ce  dernier  eût  inté- 
rêt à  ce  que  ces  personnes  ne  fussent  pas  poursuivies.  Un  correus  non 
socius,  un  fidéjusseur  privé  d'un  recours  contre  le  reus,  auraient  pu 
user  de  l'exception  jurisjurandi,  au  cas  de  serment  prêté  par  le  débi- 
teur, tandis  qu'il  en  aurait  été  autrement  quant  à  l'exception  pacfî  con- 
venu, le  pacte  eût-il  été  conçu  in  rein.  De  même,  le  serment  prêté 
par  le  fidéjusseur  profitait  au  reus,  pourvu  que  le  serment  eût  porté  sur 
l'existence  de  la  dette,  et  non  sur  le  fait  delà  fidéjussion,  1.  42, §  1, 
De  jurej. 


EXPLICATION.  445 

Il  ferait  acte  de  débiteur  et  non  de  donateur.  Il  doit  être 
placé  sur  la  même  ligne  que  le  débiteur  absous  à  tort,  qui 
consentirait  à  ne  pas  tirer  parti  d'une  absolution  injuste. 
A  l'instar  du  payement,  valable  en  pareil  cas  à  titre  de 
payement,  il  faudrait  décider  qu'une  expromission,  un 
constitut,  une  fidéjussion,  une  hypothèque,  seraient 
également  valables,  si  chacune  de  ces  garanties  était 
fournie  sciemment  et  en  connaissance  de  cause. 


TEXTES    EXPLIQUÉS. 


g  4^  —  Obligation  naturelle  en  cas  de  prescriptio! 


L.  A,  De  diversis  temporalibus  prœscriptionibusy  etc.,  D. 
(XLIV-ii). 


JAVOLENUS,  libro  Vil  Epistolarum. 

LXX.  Si  servLis  hereditarius, 
aut  ejus,  qui  in  liostium  potes- 
tate  sit,  satis  acceperit,  conti- 
nuo  dies  satisdationis  cedere  in- 
cipiet;  intueri  enim  debemus 
an  experiundi  potestas  l'uerit 
adversus  eum  qui  obligatus  est  ; 
non  an  is  agere  poterit,  qui  rem 
in  obligationem  deduxerit. 
Alioquin  erit  iniquissimum,  ex 
conditione  actorum  obligatio- 
nes  reorum  extendi,  per  quos 
nihil  factum  erit,  quorainus 
cum  liis  agi  possit. 


JAVOLÉMS,  Lettres,  livre  Te 

LXX.  Si  un  esclave  hérédi- 
taire, ou  celui  d'un  captif,  a 
reçu  satisdation^  le  terme  de 
cette  satisdation  courra  sur-le- 
champ.  Ce  qu'il  faut  considé- 
rer, en  effet,  c'est  le  point  de 
savoir  si  le  débiteur  était  en 
mesure  d'être  poursuivi,  et  non 
si  le  créancier  était  en  mesure 
de  poursuivre .  Sinon,  il  y  au- 
rait injustice  à  prolonger  la 
durée  des  obligations,  en  ayant 
égard  à  la  position  des  créan- 
ciers, quand  les  débiteurs  n'ont 
rien  fait  qui  empêchât  d'agir 
contre  eux. 


L.  25,  De  sHpulatione  servorum,  D.  (XLV-iii) 
VENULEllS,  libro  XII  Stipulationum 


VE^ILEIUS,  sur  les  Stipulations, 
liTre  12«. 


LXXI .  Si  servus  hereditarius 
stipulatus  fuerit,  etfidejussores 
acceperit,  posteaque  adiia  fue- 
rit hereditas  :  dubilatur,  utrum 
ex  die  interpositai  stipulationis 
tempus  cedat,  an  ex  adita  here- 


LXXI .  Si  un  esclave  hérédi- 
taire a  stipulé  et  reçu  des  fidé- 
jusseurs,  puis  que  l'adition 
d  hérédité  ait  lieu  postérieure- 
ment, on  peut  douter  si  le  temps 
courra  à  dater  du  jour  où  est 
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ditate.  Item,  si  serviis  ejus,  qui 
apud  lîostes  sit,  fidejussores 
acceperit?  Et  Cassius  existimat 
tempus  ex  eo  computandum,  ex 
quo  agi  cum  eis  potuerit,  id  est, 
ex  quo  adeatur  liereditas,  aut 
postliminio  dominus  reverta- 
tur. 


iutei'veuue  la  stipulation,  ou  à 
dater  de  Tadition  d'hérédité. 
Même  question,  si  Tesclaved'un 
captif  a  reçu  des  tidéjusseurs. 
Cassius  pense  que  le  temps  ne 
courra  que  du  moment  où  il 
sera  possible  d'agir,  c'est-à-dire 
du  jour  de  l'adition  d'hérédité 
ou  du  retour  du  maître. 


L.  37,  De  fidejussoribus  et  mandatoribus.  D.  (XLVI-ii 


PAULS,  Ubro  XVII  ad  Plaulium. 

LXXII.  Si  quis,postquam  tem- 
pore  transacto  liberatus  est,  fi- 
dejussorem  dederit,  tldejussor 
non  tenetur  :  quoniam  erroris 
fidejussio  nulla  est. 


PAUL,  sur  PLiutius,  livre  ^  7e. 

LXXII.  Si  quelqu'un,  après 
être  libéré  par  un  certain  laps 
de  temps,  a  donné  un  fidéjus- 
seur,  ce  fidéjusseur  n'est  pas 
obligé,  parce  qu'une  lidéjussion 
fondée  sur  une  erreur  est  nulle. 


.  L.  38,  §  4f.  De  solutionibm  et  liber ationibus,  D.  (XLYI-iii) 


AFRICANUS,  libro  Vil  Quœsfionum. 

LXXIII.  Si  quis  pro  eo  rever- 
so fidejusserit,  qui,  cum  Reipu- 
blica;'  causa  abesset,  actione 
qua  liberatus  sit,  deinde  annus 
praeterierit,an  fidejussor  libere- 
tur  ?  Quod  Juliano  non  placebat, 
et  quidem  si  cum  fidejussore 
experiundi  ]iotestas  non  fuit. 
Sed  hoc  casu  in  ipsum  fidejus- 
sorem  ex  EdicLo  actionem  res- 
titui  debere,  quemadmodum  in 
eum  fidejussorem,  qui  homi- 
nem  promissum  occidit. 


AFRlCAlSi,  Questions,  livre  7e. 

LXXIII.  Si  quelqu'un,  après 
le  retour  d'un  individu,  qui, 
pendant  son  absence  pour  le 
service  de  l'Etat,  avait  été  libéré 
de  quelque  action,  s'est  porté 
fidéjusseur  pour  cette  personne, 
et  qu'ensuite  l'année  (de  la  res- 
titution) soit  écoulée,  le  fidéjus- 
seur se  trouvera-t-il  libéré? 
Julien  n'admettait  pas  la  libé- 
ration, pour  le  cas  où  il  n'y 
aurait  pas  eu  moyen  d'agir  con- 
tre le  lidéjusseur.  Mais  alors, 
en  vertu  de  l'Édit,  l'action  doit 
être  restituée  à  rencontre  du 
fidéjusseur,  comme  elle  est  res- 
tituée vis-à-vis  du  fidéjusseur 
qui  aurait  fait  périr  l'esclave  dû. 


us 
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L.  25,  §  1 .  Ratam  rem  haberi^  etc.,  D.  (XLVI-viii) 


AFRICAATS,  libro  VI  Quastionum. 

LXXIV.  Procurator,  cum  ab 
eo  ses  alienum  exegerat,  qui 
tempore  liberaretur,  ratanirem 
dominum  habiturum  cavit  ; 
deinde  post  tempus  liberato  jam 
debitore,  dominus  ratam  rem 
habet.  Posse  debitorem  agere 
cum  procuratore  existimavit, 
cum  jam  debitor  liberatus  sit. 
Argumentum  rei ,  quod  si 
nulla  stipulatio  interposita  sit,- 
condictio  locum  adversus  pro- 
curatorem  habitura  sit  ;  in  lo- 
cum autem  condictionis  inter- 
poni  stipulationem. 


AFRICAIN,  Questions,  Ihre  6«. 

LXXIV.  Un  procureur  s'est 
fait  payer  par  un  débiteur  qui 
devait  être  libéré  au  bout  d'un 
certain  temps,  et  a  fourni  la 
caution  de  rato .  Le  dominus  ne 
ratifie  qu'à  une  époque  où  déjà 
le  débiteur  était  libéré.  Africain 
décidait  que  le  débiteur  avait 
action  contre  le  procureur  (en 
vertu  de  la  stipulation),  atten- 
du qu'il  était  déjà  libéré.  La 
preuve,  c'est  qu'à  défaut  de  sti- 
pulation, il  y  aurait  lieu  à  une 
condictio  contre  le  procureur  ; 
or  la  stipulation  remplace  la 
condictio. 


L.  18,  §  1,  De  pecimia  constitiita,  D.  (XIII-v) 


ILPIANUS,  libro  XXVTI  ad  Ediclum.         ILPIEN,  sur  l'Édit,  lim  27«. 


LXXV.  Quod  adjicitur,  eam- 
que  'pecuniam,  cum  constitue- 
batur,  debitam  fuisse,  interpre- 
tationem  pleniorem  exigit.  Nani 
primum  illud  efficit  ut,  si  quid 
tune  debitum,  cum  constituere- 
tur,  nunc  non  sit,  nihilominus 
teneat  constitutum,  quia  retror- 
sum  se  actio  refert.  Proinde 
temporali  actione  obligatum 
constituendo,  Celsus  et  Julianus 
scribunt  teneri  debere;  licet 
post  constitutum  dies  tempo- 
ralis  actionis  exierit.  Quare  et 
si  post  tempus  obligationis  se 
soluturum  constituent,  adhuc 
idem  Julianus  putat,  quoniam 
eo  tempore  construit,  quo  erat 


LXXV.  Les  termes  qui  sui- 
vent :  qu'au  moment  du  consti- 
tut,  il  y  eût  dette  de  pecunia, 
ont  besoin  d'une  interprétation 
plus  complète.  Il  en  résulte 
d'abord  que  si,  lors  du  consti- 
tut,  il  y  avait  une  dette/  qui  au- 
jourd'hui n'existe  plus,  le  cons- 
litut  se  maintient  néanmoins, 
parce  qu'il  se  réfère  à  une  dette 
antérieure.  Par  conséquent, 
celui  qui,  étant  tenu  d'une  ac- 
tion temporaire,  ferait  un  cons- 
iitut,  serait  obligé,  ainsi  que 
l'ont  écrit  Celse  et  Julien,  bien 
qu'après  le  constitut  le  terme 
assigné  à  l'action  vînt  à  expi- 
rer. C'est  pourquoi,  si  on  fixe 
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obligatio,  licet  inidtempusquo    l'époque  du  payement  au-delà 
non  tenebatur.  de  la  durée  de  robligation.  Ju- 

lien admet  encore  la  validité  du 
constitut,  parce  qu'il  y  avait 
obligation  au  moment  du  cons- 
titut, bien  que  le  paiement  ait 
été  reporté  à  une  époque  où 
l'obligation  avait  cessé. 

L.  2,  De  luitione pignorist  C-  (VIII-xxxi). 

L'Empereur  GORDIEI,  Auguste^ 
Imp.  GORDlAiM'S,  A.  Doniilio.  ^  Domitien 

LXXVI.  Intelligeredebes  vin-  LXXVI.  Vous  devez  corn- 
cula  pignoris  durare  personali  prendre  que  le  lien  du  gage 
actione  submota.  subsiste,  bien  que  l'action  per- 

sonnelle ne  soit  plus  possible. 
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EXPLICATION. 


§  4«.—  Obligation  naturelle  en  cas 'de  prescription. 

La  question  de  savoir  si  la  prescription  laisse  subsister 
une  obligation  naturelle  a  donné  lieu  à  une  controverse 
encore  plus  vive  que  celle  relative  aux  effets  de  la  chose 
jugée.  Les  auteurs  anciens  et  modernes  l'ont  discutée 
fort  longuement,  et  se  sont  partagés  également  ici  en 
deux  camps  presque  égaux. 

Pour  bien  se  rendre  compte  des  idées  admises  dans  la 
législation  romaine,  quant  à  Tinfluence  que  le  temps  peut 
exercer  sur  l'extinction  des  obligations,  il  importe  de 
distinguer  les  époques,  de  séparer  les  principes  en  vi- 
gueursous  les  Jurisconsultes  de  ceux  qui  ont  prévaludans 
le  Bas-Empire,  et  aussi,  pour  la  première  période,  de  con- 
stater la  différence  de  doctrine  qui  existait  entre  le  droit 
civil  et  le  droit  prétorien. 

Le  droit  civil  ne  reconnaissait  pas  qu'un  certain  laps 
de  temps  pût  être  un  moyen  de  mettre  tin  à  une  obliga- 
tion. Cette  règle  se  trouve  énoncée  aux  Institutes,  Liv. 
III,  tit.  XV,  §  5,  à  l'occasion  de  la  stipulation  d'une 
renie  viagère,  laquelle  est  déclarée  perpétuelle.  La  raison 
en  est,  dit-on,  celle-ci:  Quia  ad  tempus  cleberi  non potest. 
Paul,  dans  la  loi  44,  §  1,  D.  De  ohlig.  et  ad.,  développe  , 
la  même  idée  en  ces  termes  :  ISam  quod  alicuideberi  cœpit 
certismodis  desinitdeheri.  Les  modes  d'éteindre  les  obli- 
gations sont  déterminés,  limités;  et  le  temps  ne  figure  pas 
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au  nombre  de  ces  modes. — Toutefois,'la  rigueur  du  droit 
civil  était  corrigée  par  l'intervention  du  droit  prétorien, 
qui  tenait  compte  de  la  volonté  exprimée  par  les  parties. 
Rien  de  plus  équitable,  en  effet,  que  d'observer  les  res- 
trictions mises  par  le  débiteur  à  l'engagement  qu'il  a 
contra'cté,  et  auquel  il  n'a  entendu  se  soumettre  que  d'une 
manière  temporaire.  Aussi  l'exception  pacti  conventi 
venait-elle,  en  ce  cas,  paralyser  le  droit  du  créancier  qui 
aurait  voulu  agir  après  le  délai  fixé  dans  la  conven- 
tion (i). 

Prenons  garde  d'attribuer  une  extension  exagérée  à 
cette  règle  :  Ad  tempus  dcberi  non  potest.  Elle  ne  signifie 
point  que  le  fait  compris  in  obligatione  n'est  pas  suscep- 
tible de  n'avoir  qu'une  durée  limitée.  Celui  qui  s'engage 
à  procurer  pendant  un  certain  temps  la  jouissance  de  son 
fonds,  à  fournir  ses  services  pendant  tel  délai,  n'était  pas 
considéré  comme  devant  une  jouissance  à  perpétuité,  un 
travail  indéfini .  Les  Romains  admettaient  sans  difficulté 
que  la  locatio  conductio  était  temporaire  (2),  qu'elle  finis- 
sait à  l'époque  fixée  par  la  convention,  ordinairement 


(1)  La  nécessité  de  recourir  à  une  exception,  dans  cette  hypothèse, 
n'est  pas  en  contrailiction  avec  la  règle  qui  avait  prévalu,  d'après  la- 
quelle les  pactes  faits  in  continenti  produisent  leur  effet  ipso  jure,  et 
circonscrivent  la  portée  de  l'obligation  dans  la  mesure  qui  lui  a  été 
donnée  par  ces  pactes,  L.  40,  D.  De  reb.  cred.  Il  est  impossible  que 
la  convention  ayant  pour  objet  de  restreindre  la  durée  de  robligatiou 
soit  valable  en  droit  civil^  puisque  les  principes  de  ce  droit  repoussent 
une  semblable  convention.  Elle  n'est  efficace  que  d'après  le  droit  préto- 
rien, c'est-à-dire  exceptionis  ope. 

(i)  Ce  caractère  aurait  même  été  de  l'essence  de  la  locatio  conductio, 
dans  l'opinion  des  jurisconsultes  qui  pensaient  que  la  locatio  in  pt^rpe- 
tuumxie  devait  pas  être  traitée  comme  constituant  un  contrat  de  louage, 
voy.  Gai. III,  Mo. 
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un  lustre,  de  même  qu'ils  disaient  qu'on  pouvait  con- 
tracter une  société  ad  tempus,  1.1,  pr.  D.  Pro  soc.  Il  n'est 
pas  besoin  de  prétendre,  avec  quelques  auteurs  (1),  pour 
sauver  les  intérêts  du  contractant  une  fois  le  temps 
écoulé,  qu'il  échappera  à  une  action,  en  vertu  de  ce 
principe  que  l'exception  de  pacte  est  sous-entendue  dans 
les  actions  de  bonne  foi,  telles  que  l'action  conducti  ou 
pro  socio.  Cette  explication  ne  pourrait  être  appliquée  au 
cas  oii  il  y  aurait  eu  stipulation  d'une  prestation  tempo- 
raire; par  exemple,  la  jouissance  d'un  fonds  aura  été 
promise  pour  une  année  ou  pour  plusieurs.  Nous  som- 
mes convaincu  cependant  que  le  promettant,  qui  aurait 
fourni  en  réalité  la  jouissance  réglée  par  la  stipulation, 
serait  à  l'abri  de  l'action  eoo  stipulatu,  indépendamment 
du  bénéfice  d'une  exception.  Ici,  en  effet,  la  prestation 
opérée  serait  un  véritable  payement;  et  le  payement  a  la 
puissance  d'éteindre  ipso  jure  une  obligation  quelcon- 
que. Tout  ce  que  veut  dire  la  règle  du  droit  civil,  c'est 
que,  quand  une  obligation  de  donner  oa  de  faire  quelque 
chose  a  été  constituée,  cette  obligation,  si  elle  n'a  pas 
été  accomplie,  ne  peut  disparaître  par  le  seul  effet  d'un 
laps  de  temps.  Le  vinculum  juris  qu'a  formé  l'obligation, 
le  rapport  de  droit  qui  s'est  établi  entre  les  parties,  peut 
incontestablement  s'anéantir  au  moyen  d'une  exécution; 
mais  il  ne  s'efface  pas  tempore.  En  un  mot,  il  n'y  a  pas 
de  prescription  extinctive  des  créances. 

Si  telle  était  la  règle  de  l'ancien  droit  civil,  elle  n'était 
cependant  pas  d'une  application  absolue.  La  dérogation 
la  plus  importante  que  l'on  peut  signaler  était  contenue 

(1)  Voy.  M,  de  Savigny,  Traité  de  droit  romain,  t.  III,  §  127. 
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dans  une  loi  Fiiria(i),  relative  aux  sponsores  et  aux  fide- 
prumissores,  d'après  laquelle  rengagement  de  ces  deux 
sortes  d^adpromissores,  outre  qu'il  était  viager,  s'étei- 
gnait encore  du  vivant  des  obligés  par  le  laps  de  deux 
années  (per  legem  Furiam  hiennio  libercmtur,  Gai.  III, 


(1)  Il  y  a  incertitude  sur  la  date  de  cette  loi  Furia,  que  plusieurs  au- 
teurs placent  en  659  de  la  fondation  de  Rome,  mais  qui  pourrait  bien 
être  plus  ancienne.  Nous  savons  par  Gaïus,  III,  l^â,  qu'elle  ne  s'ap- 
pliquait qu'en  Italie.  Ce  qu'il  y  a  de  plus  difficile  à  expliquer,  c'est  la 
faveur  exorbitante  dont  jouissaient  les  sponsores  et  les  fidepî'omissores. 
Si  l'on  veut  voir  là  une  mesure  imaginée  dans  l'intérêt  des  Plébéiens, 
qu'aurait  fait  consacrer  par  un  Plébiscite  un  tribun  Furius,  afin 
de  se  rendre  populaire,  on  peut  s'étonner  que  les  bizarreries  par- 
ticulières à  la  sponsio  et  à  la  fidepromissio  se  trouvassent  encore 
en  pleine  vigueur  à  la  fin  du  u«  siècle  de  l'ère  chrétienne.  La  fide- 
jussio,  qui  était  comprise  d'une  manière  beaucoup  plus  large,  et  qui, 
longtemps  sans  doute  avant  Justinien,  avait  fait  tomber  en  désuétude  la 
sjMisio  et  la  fidepromissio,  n'était  pas  parvenue  à  les  supplanter  à  l'é- 
poque des  jurisconsultes.  On  rencontre  dans  les  Pandectes  plus  d'un 
fragment,  où  il  est  question  d'un  fidéjusseur  présenté  comme  étant 
tempore  Uberaius  (Voy.  1.  29,  §  6,  Mandat.,  69,  Defidej.,  74,  §  I,  De 
solut.,  etc.);  et  il  est  bien  naturel  de  supposer  que,  dans  ces  divers 
textes,  l'expression  fidejtissor  aura  été  substituée  par  les  compilateurs 
à  celle  de  sponsor.  M.  Rudorff  (Zeitschr.  /ûr  Geschicht.  Rechtsïciss . , 
t.  XIV,  p.  439  et  suiv.)  a  émis  la  conjecture  que  cette  libération  bien- 
nio  devait  être  restreinte  au  cas  où  la  sponsio  eilix  fidi  promissio  éiSLienl 
relatives  à  l'obligation  de  garantie  incombant  au  vendeur  d'un  fonds 
italique.  Mais  cette  conjecture  ne  résiste  pas  au  texte  de  Gaïus,  où 
nous  voyons  les  spo7ïsores  et  les  fuleprornissores,  par  opposition  aux 
fidcjiissores,  jouir  en  général  des  mêmes  bénéhces,  quelle  que  fût  l'obli- 
gation à  laquelle  ils  avaient  accédé,  pourvu  qu'elle  eût  été  contractée 
verbis.  M.  Huschke  (Gaïus,  BeUrage  zur  Kritih,  etc.,  p.  "70  et  suiv.)  a 
cherché  à  rendre  compte  des  différences  qui  séparaient  le  fiJejussor  du 
sponsor  et  du  p.depromissor ,  en  développant  assez  longuement  cette  idée 
que  la  sponsio  et  la  fidepromissio  constituaient  un  cautionnement  per- 
sonnel,  tandis  que  la  fidejussio  aurait  été  un  cautionnement  réel  :  per- 
sCtnUclie  BurgscJiaften,  d'une  part,  scictiliche  Burqschaft,  de  l'autre. 
Mais  nous  n'avons  pas  été  assez  heureux  pour  comprendre  les  raisonne- 
ments auxquels  se  livre  cet  auteur. 
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421).  Arrêtons-nous  un  instant  sur  le  mode  délibération 
consacré  par  cette  loi,  et  sur  la  manière  dont  il  était 
entendu. 

Nous  admettons  volontiers  l'opinion  énoncée  par  la 
plupart  des  auteurs  modernes,  notamment  par  M.  de 
Savigny,  opinion  suivant  laquelle  l'expiration  du  bien- 
nium  amenmt  ipso  jure  la  libération  des  sponsores  ou  des 
fidepromissores,  et  détruisait  complètement  l'obligation. 
Comme  il  y  avait  un  texte  de  loi  qui  limitait  à  deux  années 
la  durée  de  la  sponsio  ou  de  la  fîdepromissio,  on  doit  en 
conclure  assurément  qu'après  ce  délai  le  débiteur  n'était 
plus  tenu  civilement;  et  il  était  sans  doute  dans  l'intention 
du  législateur  que  le  débiteur  fût  soustrait  entièrement 
aux  conséquences  de  l'engagementqu'il  avait  contracté, 
de  telle  sorte  qu'il  n'existât  plus  à  sa  charge  même  une 
obligation  naturelle. 

A  quel  moment  devait  se  placer  le  point  de  départ  du 
biemiium?  Il  ne  nous  paraît  pas  douteux  que  le  délai 
ne  pouvait  commencer  à  courir  tant  qu'il  n'y  avait  pas 
une  action  ouverte,  actio  nata,  contre  les  obligés; 
qu'ainsi,  au  cas  où  la  dette  était  à  terme  ou  condition- 
nelle, il  fallait  attendre  l'arrivée  du  terme  ou  l'accomplis- 
sement de  la  condition.  Jusque-là  le  créancier  ne  pou- 
vait agir,  sous  peine  de  plus-pétition;  il  ignorait  d'ailleurs 
jusqu'à  l'échéance  pour  combien  il  aurait  le  droit  de 
poursuivre  chacun  &q^  sponsor  es  {\)y  puisque  l'obligation 


(4)  Nous  ne  parlerons  plus  désormais,  brevitatis  causa,  que  du  spon- 
sor, la  condition  du  fidepromissor  étant,  en  général,  semblable  à  celle 
du  sponarr,  sauf  l'avantage  de  l'action  depensi  induplum,  qui  en  vertu 
de  la  loi  Publilia,  appartenait  exclusivement  au  sponsor  pour  recouvrer 
contre  le  reus  ce  qu'il  avait  payé,  Gaï.,  III,  127.  D'un  autre  côté,  la 
spo7isio,  à  raison  de  la  formule  employée,  devait  être  propre  aux  ci- 
toyens romains,  tandis  que  la  fidepromissio  était  accessible  aux  père- 
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se  divisait  en  autant  de  parts  qu'il  y  avait  de  sponsores, 
existant  encore,  eo  tempore  quo  pecunia  peti  potest,  dit 
Gains,  III,  121.  C'était  le  moment  de  l'échéance  qui  était 
pris  en  considération  pour  régler,  quant  à  l'étendue  de 
son  engagement,  la  position  de  chaque  sponsor.  Alors  seu- 
lement la  dette  était  réellement  déterminée;  elle  ne  pou- 
vait commencer  à  s'éteindre  tempore  avant  que  tous  ses 
éléments  ne  se  fussent  développés. 

Mais,  si  l'on  suppose  que  le  créancier  s'est  trouvé  pen- 
dant quelque  temps  hors  d'état  d'agir,  faudra-t-il  tenir 
compte  de  cette  circonstance,  et  suspendre  le  cours  du  6/e/î- 
nium  tant  qu'aura  duré  l'impossibilité  pour  le  créancier 
d'exercer  son  droit?  Deux  fragments  des  Pandectes,  l'un 
deJavolénus,laloii,Def//i;.f6'w;;.prce5cr.(LXXj,rautrede 
Vénuléius,  la  loj  ^o,  De  slip.  se?-i\(LXXI),  prévoient  cette 
hypothèse,  et  fournissent,  croyons-nous,  à  cette  question 
deux  réponses  diamétralement  opposées  l'une  à  l'autre. 

Dans  la  loi  4,  il  s'agit  d'un  esclave  héréditaire,  ou  de 
l'esclave  d'un  captif,  qui  satis  acceperit,  porte  le  texte. 
Javolénus  est  d'avis  que  le  délai  de  la  satisdation  doit 
courirsur-le-champ,  continuodiessatisdationis  currere  in- 
cipiet.  Cette  satisdation  se  référait  sans  doute  à  une  dette 
actuellement  exigible.  Le  raisonnement  que  fait  le  juris- 
consulte, pour  justifier  sa  solution,  témoigne  bien  qu'il 
n'était  guères  partisan  de  la  maxime  qu'on  a  l'habitude 
d'exprimer  ainsi  :  Contra  non  valentem  agere  non  currit 
prœscriptio.  A  ses  yeux,  ce  qu'il  faut  considérer,  c'est 
uniquement  le  point  de  savoir  si  l'obligé  était  en  mesure 


grini,  dont  l'obligation  passait  même  à  leurs  héritiers,  si  le  droit  de  leur 
pays  n'était  pas  conforme  à  la  législation  romaine,  suivant  l'observalion 
de  Gaïus,  Il  F,  120. 
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d'être  poursuivi  ;  on  ne  doit  pas  se  préoccuper  de  la  pos- 
sibilité d'agir  qui  ferait  défaut  chez  le  créancier.  La 
faveur  due  au  premier  l'emporte  sur  celle  que  mérite  le 
second.  Il  serait  fort  injuste,  ajoute-t-il,  alors  qu'un  dé- 
biteur n'a  rien  fait  qui  empêchât  d'agir  contre  lui,  que 
la  durée  de  son  obligation  fût  prolongée  par  égard  pour 
la  position  du  créancier. 

Vénuléius,  au  contraire,  dans  la  loi  25,  est  plus  indul- 
gent pour  le  créancier.  Il  suppose  d'abord  qu'un  esclave 
héréditaire  a  stipulé  et  reçu  desfidéjusseurs  (fîdejussorcs 
acceperit,  font  dire  à  Vénuléius  les  rédacteurs  des  Pandec- 
tes).  Il  y  a  doute,  en  ce  cas,  remarque  le  jurisconsulte, 
sur  le  point  de  savoir  si  le  temps  courra  immédiatement, 
ou  s'il  faudra  attendre  l'adition.  La  même  difficulté  se 
présente,  si  c'est  l'esclave  d'un  captif  qui  a  obligé  des 
ûdéjusseurs.  Vénuléius  rapporte  ensuite-,  sans  s'occuper 
de  la  justifier,  l'opinion  de  Cassius,  qu'il  adopte  vraisem- 
blablement^ et  d'après  laquelle  le  délai  ne  doit  être 
compté  qu'à  partir  du  moment  où  il  y  aura  possibilité 
d'agir,  c'est-à-dire  à  partir  de  l'adition  d'hérédité,  ou 
du  retour  du  maître  qui  était  captif. 

Quelque  désirable  qu'il  soit  d'éviter  les  contradictions 
entre  les  divers  fragments  du  Corpus  juris,  le  zèle  contre 
les  antinomies  ne  doit  pas  aller  jusqu'à  essayer  de  mettre 
d'accord  deux  jurisconsultes,  dont  l'un  enseignait  exac- 
tement le  contraire  de  ce  que  pensait  l'autre.  Nous  esti- 
mons qu'on  ne  doit  se  faire  aucun  scrupule  d'admettre 
ici  une  divergence  de  doctrine.  Il  est  impossible  qu'elle 
éclate  d'une  manière  plus  prononcée.  Javolénus  dit  fort 
nettement  qu'il  n'y  a  pas  à  s'inquiéter  de  la  faculté 
qu'avait  ou  non  le  créancier  d'agir,  tandis  que  Vénuléius 
s'arrêteàcetteidée:lecréancier  était-il  ou  n'était-il  pas  en 
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mesure  d'user  de  son  droit?  Rien  de  plus  naturel  que  de 
rencontrer  à  cet  égard  des  opinions  différentes,  puisque 
Vénuléius  nous  atteste  que  cette  question  partageait  les 
esprits,  cju'il  y  avait  doute,  dubitatur.  En  vain  objecte- 
rait-on que  Javolénus  était  un  Sabinien,  et  queVénuIéius 
nous  fait  connaître  l'avis  de  Cassius,  Tun  des  chefs  de 
l'école  Sabinienne.  La  décision  de  Javolénus  est  trop 
claire,  en  effet,  pour  qu'on  ne  soit  pas  forcé  de  supposer 
qu'il  s'écartait  sur  ce  point  du  système  professé  par  Cas- 
sius, de  même  que  nons  savons  par  Ulpien,  Reg.  lit  XI, 
g  28,  que,silesSabiniens  admettaient  la  puberté  par  cela 
seul  qu'elle  était  constatée  au  moyen  de  l'appréciation  de 
Vhabitus  corporis,  Javolénus  exigeait  à  la  fois  un  examen 
individuel  et  l'accomplissement  de  quatorze  années  ré- 
volues. 

Les  interprètes  n'ont  cependant  pas  manqué  de  trou- 
ver des  conciliations.  L'explication  cpii  a  rencontré  le 
plus  de  suffrages,  est  celle  proposée  par  Cujas  (1),  à 
laquelle  se  sont  ralliés  Wissenbach  (2),  Potbier  (5), 
Gluck  (4),  etc.  Elle  consiste  à  prétendre  que  la  loi  4  est 
j'elative  à  une  satisdatio,  qui  aurait  été  limitée  ad  tempus 
au  moyen  d'une  convention  expresse,  tandis  que  la  loi 
2o  aurait  trait  à  une  action  temporaire,  dont  le  délai 
serait  réglé  par  la  loi  elle-même. 

Cette  distinction  n'offre  rien  de  bien  satisfaisant.  On 
a  peine  à  concevoir  qu'un  créancier,  qui  s'est  trouvé 
dans  l'impossibilité  d'agir,  doive  être  excusé  ou  non, 

0)Ofcs.,XV1.38. 

(2)  Dispuf.  ad  lit.  De  tUn.  temp.,  §  IG. 

(3)  Pandect.  Justin,  ad  tit.  De  div.  temp.,  n"  1  . 

(4)  T.  m,  §  269%  p.  499,  noie  20. 
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suivant  que  le  droit  qu'il  a  perd-u  était  limité  dans  sa 
durée,  en  vertu  d'une  disposition  législative  ou  d'une 
convention  formelle.  Il  est  d'ailleurs  à  peu  près  certain 
que  Javolénus  faisait  allusion  à  un  créancier  dont  le  droit 
était  restreint  par  la  loi  même.  On  comprend  que  les 
anciens  commentateurs,  en  présence  de  ces  mots  :  dies 
satisdalionis,  indiquant  une  satisdation  temporaire,  aient 
imaginé  qu'il  s'agissait  de  fidéjusseurs,  qui  auraient  eu 
la  précaution  de  réduire  leur  engagement,  perpétuel  de 
sa  nature.  JMais,  aujourd'hui  que  les  particularités  de  la 
sponsio  sont  bien  connues,  il  va  de  soi  pour  ainsi  dire 
que  Javolénus  s'occupait  de  sponsor  es,  jomss3int  du  béné- 
fice de  la  loi  Furia.  Les  expressions  :  tempus  cedatj  em- 
ployées par  Yénuléius,  ne  sont  autre  chose  que  le  bien- 
nium  appliqué  à  l'obligation  des  s7Jo??5ores.  Seulement,  la 
mention  des  fidejussores,  que  les  compilateurs  ont  substi- 
tuée ici  comme  ailleurs  aux  sponsores,  rend  nécessaire,  à 
l'époque  de  Juslinien,  l'addition  d'une  convention,  par 
suite  de  laquelle  la  fidéjussion  aurait  été  limitée  à  un  cer- 
tain délai. 

Mûhlenbruch  (1),  qui  rejette  la  distinction  faite  par 
Cujas,  pense  que  les  deux  textes  sont  susceptibles  de  se 
concilier  à  l'aide  d'une  autre  distinction.  11  importe, 
dit-il,  de  savoir  si  c'est  l'esclave  qui  a  fait  naître  l'obli- 
gation, ou  si  son  rôle  s'est  borné  à  corroborer  une  obli- 
gation antérieure,  en  y  ajoutant  la  garantie  d'une  satis- 
dation. Le  premier  cas  serait  uniquement  celui  prévu 
par  Yénuléius,  dont  le  texte  suppose  que  l'esclave  a  sti- 
pulé du  débiteur  principal,  et  qu'il  a  en  outre  reçu  l'en- 
.gagement  des  fidéjusseurs.  Ici,  l'obligation  principale 

(i)  Suite  de  GliuJi,  l.  XLni,p.  6!. 
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serait  conditionnelle  ;  elle  dépendrait  de  l'adition  d'hé- 
rédité :  Nullam  vim  habitura  sit  stipulatio,  suivant  Paul, 
1.  75,  §  1,  D.  Deverb.  oblig. ,  nisi  adita  hereditas  sit, 
quasi  condHionem  habeat.  Cette  condition  rejaillirait  sur 
la  position  des  débiteurs  accessoires;  et  même,  en  admet- 
tant, conformément  aux  vraisemblances  ,  que  ces  débi- 
teurs fussent  des  spotisores,  le  biennium  ne  pourrait  cou- 
rir tant  que  la  condition  de  l'obligation  principale  n'est 
pas  accomplie.  Javolénus,  au  contraire,  aurait  eu  en 
vue  une  créance  acquise  par  le  dominus,  créance  pure  et 
simple,  à  laquelle  auraient  été  annexés  des  adpromisso- 
res  par  le  fait  d'un  esclave  héréditaire,  durant  la  va- 
cance de  l'hérédité.  En  pareil  cas,  les  jurisconsultes 
auraient  été  d'accord  pour  laisser  courir  immédiate- 
ment le  délai  pendant  lequel  les  adpromissores  pouvaient 
être  poursuivis. 

Cette  conciliation  ne  nous  semble  pas  plus  admissible 
que  celle  de  Cujas.  Ce  qui  est  décisif  pour  Vénuléius, 
c'est  la  faculté  d'agir^  existant  ou  non  de  la  part  du 
créancier  ;  et,  à  ses  yeux,  l'obstacle  devait  être  le  même, 
soit  que  l'obligation  fut  antérieure^  soit  qu'elle  fût  pos- 
térieure au  décès  du  maître  dont  la  succession  est  ja- 
cenle.  Aussi^  dans  la  seconde  hypothèse,  ne  relève-t-il 
pas  cette  circonstance  qu'il  y  aurait  une  obligation  nou- 
velle; il  ne  parle  que  d'une  stipulation  intervenue  avec 
des  fidéjusseurs.  Mais  il  présente  son  opinion  comme 
douteuse,  dubitatur;  elle  était  effectivement  rejetée  par 
Javolénus.  D'un  autre  côté,  si  l'on  part  de  cette  idée  que 
la  stipulation  conclue  par  un  esclave  héréditaire  est  con- 
ditionnelle^ ce  caractère  doit  appartenir  à  l'obligation 
accessoire  que  l'esclave  aura  fait  naître  à  l'occasion 
d'une  dette  préexistante.  Il  suffit  que  l'engagement  des 
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sponsores  soit  conditionnel,  en  fût-il  autrement  quant  à 
celui  du  reus,  pour  que  le  délai  à  leur  égard  ne  coure 
p'ds  petidente  conditione.  Javolénus  probablement  ne  re- 
gardait pas  comme  équivalant  à  une  condition  Tincerti- 
tude  où  Ton  était  sur  le  dominus  qui  pourrait  profiter 
de  la  stipulation  d'un  esclave  héréditaire.  En  acceptant 
ce  point  de  vue  d'une  condition,  il  y  a  une  raison  de 
plus  pour  préférer  Tavis  de  Gassius  et  de  Vénuléius,  qui 
nous  paraît  être  celui  auquel  on  doit  s'arrêter.  Vénu- 
léius, en  effet,  est  un  jurisconsulte  postérieur  à  Javolé- 
nus ;  et  il  exprime  sans  doute  la  doctrine  qui  avait 
prévalu  de  son  temps  (î). 

Indépendamment  des  dispositions  spéciales  aux  spon- 
sores ou  fidepromissores,  on  peut  citer  encore  quelques 
cas  où  le  droit  civil  admettait  des  actions  temporaires. 
Ainsi  la  loi  Julia  repetundarmn  n'ouvrait  une  action 
contre  les  héritiers  du  magistrat  concussionnaire  que 
dans  l'année  qui  suivait  la  mort  du  coupable.  De  même, 
l'action  d'injures  (2)  s'éteignait  par  un  certain  laps  de 


(1)  Javolénus  vivait  sous  Trajan,  de  98  à  117  de  l'ère  chrétienne. 
Vénuléius,  dont  l'époque  est  un  peu  incertaine^  écrivait  après  Julien, 
rédacteur  sous  Hadrien  de  l'édit  perpétuel  ;  il  cite  plusieurs  fois  Julien 
dans  ses  ouvrages. 

(2j  11  ne  faut  pas  objecter  que  l'action  d'injures,  au  temps  des  ju- 
risconsultes, avait  cessé  d'êlrç  une  action  civile,  pour  devenir  une  action 
prétorienne.  D'abord,  il  n'en  était  pas  toujours  ainsi.,  puisqu'une  loi 
Coruélia  réprimait  certaines  injures. D'ailleurs,  quand  le  droit  prétorien, 
dans  l'accomplissement  de  son  œuvre  réformatrice,  remplaçait  par  des 
peines  nouvelles  celles  du  droit  civil,  il  se  conformait,  quant  à  la  durée 
des  actions  qu'il  créait,  aux  règles  de  l'ancien  droit,  comme  on  le  voit 
à  l'égard  du  fartum  manifcstuvi,  Insfit.,  liv.  !Y,  fit.  xii,  pr.  Si  l'ac- 
tion d'injures,  après  qu'on  lui  eut  appliqué  la  peine  autorisée  par  le 
Préleur,  ne  fut  qu'une  action  temporaire,   c'est  que  déjà  sans   doule 


EXPLICATION.  46i 

temps.  Déjà  Ulpien,  1.  17,  §  6,  D.  De  injur.,  nous  ap- 
prend que  l'injuria  était  tempure  abolita.  Quant;  à  la 
fixation  de  ce  temps,  nous  la  trouvons  dans  une  Consti- 
tution de  Dioc'.létien  et  Maximien,  la  loi  o ,  C.  De  injur., 
oùilestdit  queVinjuriariun  actiocst  amiuo  tempore prœs- 
cvipta.  La  querela  inoff'.  test. ,  qui  avait  le  caractère 
d'une  action  d'injures,  devait  aussi  être  exercée  dans  un 
délai,  limité  d'abord  à  deux  ans,  puis  étendu  à  cinq  ans, 
dont  le  point  de  départ,  fixé  suivant  les  uns  au  moment 
du  décès,  devait  l'être,  suivant  les  autres,  au  jour  seu- 
lement de  Tadition.  Cette  dernière  opinion  a  été  conGr- 
mée  dans  la  loi  56,  §  2,  C.  De  inoff.  test.,  par  Justinien, 
qui  a  déterminé  en  outre  le  temps  pendant  lequel  l'iié- 
rilier  institué  devrait  s'expliquer  sur  le  parti  qu'il  vou- 
drait prendre. 

Le  droit  prétorien  ne  se  montra  pas  aussi  rigciireux 
contre  les  débiteurs  que  le  droit  civil;  il  ne  consacra 
pas,  en  principe,  la  règle  :  Ad  tempus  cleberi  non  potest. 
Si  l'on  prenait  à  la  lettre  la  doctrine  exposée  aux  Insti- 
lutes,  liv.  IV y  tit.  XII,  pr.,  on  devrait  même  supposer 
que  le  droit  prétorien  admit  précisément  la  règle  in- 
verse. Justinien,  en  effet,  après  avoir  dit  pour  les  actions 
civiles  :  Perpetuo  solere  antiquitus  competere ,  ajoute, 
quant  aux  actions  découlant  de  l'édit  du  Préteur  : 
Plerumque  intra  annum  vivere.  Mais  ce  caractère  d'an- 
nalilé,   attribué  comme  ordinaire   aux  actions  préto- 


le  droit  civil  avait  admis  le  même  principe,  par  suite  de  celle  idée  qu'î 
l'oÊfense  disparaît  quand  il  y  a  dissimulatio.  On  voyait  une  remise  ta- 
cite de  l'offense  dans  le  silence  prolongé  gardé  par  l'injurié. qui  avait 
dédaigné  de  demander  une  réparation  à  la  justice. 
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Tiennes,  n'était  vrai  que  sous  des  restrictions  importantes. 
On  a  critiqué  justement  le  motif  donné  par  les  réd.tc- 
teurs  des  Institutes,  tiré  de  la  durée  des  fonctions  du 
Préteur.  Gardons-nous  de  penser  que  l'expiration  des 
fonctions  du  magistrat  exerçât  quelque  influence  sur  les 
actions  annales  qui  avaient  pu  prendre  naissance  dans 
le  cours  d'une  magistrature,  ainsi  que  les  choses  se 
passaient  quant  aux  pouvoirs  ànjiidex,  constitué  pour 
un  jud.  imp.  cont.  L'année  assignée  à  une  action  se 
comptait  à  partir  du  moment  oii  le  droit  était  né;  le 
délai  pour  agir  était  toujours  le  même,  sans  qu'il  fallut 
se  préoccuper  du  temps  qui  restait  au  magistrat  pour 
achever  sa  charge,  à  l'époque  où  l'on  était  devenu 
créancier.  —  D'une  autre  part,  l'année  de  durée  attri- 
buée aux  actions  prétoriennes  était,  du  moins  incontes- 
tablement pour  plus  d'un  cas,  une  année  utile,  bien  plus 
longue,  par  conséquent,  que  la  période  des  fonctions  des 
magistrats^,  lesquels  se  renouvelaient  après  la  révolution 
d'une  année  ordinaire,  c'est-à-dire  continue.  C'est  ce 
que  nous  voyons  indiqué  formellement  dans  diverses 
hypothèses,  notamment  en  ce  qui  concerne  l'interdit 
Vnde  vi,  1. 1,  §  59.  D.  De  vi,  etc.,  1.  2,  C.  Unde  vi.  La 
loi  j,  pr.  D.  lltipossid.,  énonce  quelque  chose  d'analo- 
gue quanta  l'interdit  v.tipossidetis,  qui  compétait  m/m 
annum,  qiio  primiim  experiundi  potestas  fuerit.  De  même 
les  actions  redhibitoria  et  quanti  minoris  étaient  données 
pendant  six  mois  utiles,  ou  une  année  utile,  1.  19,  §  6, 
D.  De  œdil.  edict.  Doit-on  généraliser  cett^  prescription, 
pour  l'appliquer  à  toutes  les  actions  prétoriennes  qui 
étaient  annales?  Telle  est  l'opinion  de  Doneau  (1  ),  suivie 

(1)  Comment.  Bejur.  civ.,  liv.  XII,  ch.  viii,  §  47. 
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également  par  M.  de  Savigny  (1);  et  on  peut  invoquer 
en  ce  sens  les  règles  de  la  restitutio  in  integrum,  pour 
laquelle,  au  temps  classique,  le  délai  était  d'une  année 
utile.  Néanmoins,  le  soin  que  prennent  quelquefois  les 
jurisconsultes  d'indiquer  qu'il  s'agit  d'une  année  utiles 
ne  se  comprendrait  pas,  si  telle  avait  été  la  règle  abso- 
lue; et,  pour  notre  compte,  nous  ne  sommes  pas  enclin 
à  partager  ce  système. 

Enfin,  ce  qui  achève  de  démontrer  l'inexactitude 
du  motif  donné  par  Justinien,  c'est  que  les  Préteurs  ne 
se  sont  pas  fait  scrupule  de  créer  assez  souvent  des  ac- 
tions perpétuelles,  à  l'instar  de  celles  du  droit  civil. 
Cette  restriction  :  intra  annum  vivere,  ne  s'appliquait 
régulièrement  qu'aux  actions  pénales  prétoriennes ,  et 
non  aux  actions  rei  persecutoriœ.  Cette  distinction  est 
exprimée  par  Paul  dans  la  loi  5o,  D.  De  oblig.  etact.  (2). 
Aussi,  voyons-nous  que,  à  côté  de  l'action  pénale  cir- 
conscrite intra  annum ,  on  donnait  post  annum,  quand 
il  s'agissait  de  faire  restituer  à  quelqu'un  le  gain  qu'il 
avait  réalisé,  une  action  qui  ne  tendait  que  ad  remper- 
sequendam,  comme  aussi  les  héritiers  étaient  tenus  de 
eo  quod  ad  eos  pervenit,  bien  qu'ils  ne  fussent  pas  expo- 
sés aux  actions  pénales  à  raison  des  faits  de  leur  auteur 
[dict.  l.  55,  l.  28,  §  1,  D.  De  dol.  mal.,  1.  4,  D.  De  in- 
terd.,  1. 1,  pr.  et  §  -48,  D.  De  vi.  —  L'action  depecimia 


(1)  Traité  de  droit  romainfi.  iv,  §  189,  p.  437,  de  la  traduction  de 
M.  Guenoux. 

(2)  Inhonorariis  actionibus  sic  esse  definiendum  Cassius  ait  :  iitquœ 
rei  pcrsecutionem  haleant,  hœ  etiam  postannum  darentur  :  cœterœ  intra 
annum.  Le  jurisconsulte  ajoute  que,  si  une  action  rei  persemtoria  «tait 
donnée  contra  jus  civile,  par  exemple,  quand  elle  avait  pour  effet  de 
rescinder  une  usucapion,  l'action  était  annale. 
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constitiita,  en  qualité  d'action  rei perseciUoria^  aurait  dû 
être  perpétuelle.  Jusqu'à  Justinien  cependant  elle  était 
annale,  du  moins  dans  certains  cas,  nous  apprend  la 
loi  2,  C.  De pec.  constil.,  sans  que  nous  sachions  quels 
pouvaient  être  ces  cas  (1).  Quant  à  l'action  de  p'eculio  , 
elle  ne  devenait  annale  qu'à  partir  du  moment  où  le  pé- 
cule avait  cessé  par  la  mort  de  l'esclave  ou  du  fils  de 
famille,  par  l'affranchissement  ou  l'aliénation  de  l'es- 
clave, par  l'émancipation  du  fils,  1.  1,  pr.  D.  Quandode 
pecul.  eut.  —  En  définitive,  à  part  quelques  exceptions^ 
la  restriction  dont  usait  le  Préteur,  quanta  la  durée  des 
actions  qu'il  avait  introduites  ^,  reposait  en  général  sur 
cette  idée  qu'il  ne  fallait  pas  laisser  un  citoyen  trop 
longtemps  exposé  à  subir  une  peine,  de  même  que  chez 
nous  la  prescription  extinctive  des  actions  criminelles  est 
bien  plus  courte  que  celle  des  actions  civiles. 

Dans  les  différents  cas  oîi  il  existait  une  action  annale 
prétorienne,  que  devenait  robligation,  une  fois  le  temps 
écoulé  sans  que  l'action  eût  été  intentée?  L'obligation 
disparaissait-elle  absolument  ;  survivait-il  une  obligation 
naturelle?  Les  jurisconsultes  romains  se  trouvaient  ici 
en  présence  d'une  libération  due  au  bénéfice  du  temps. 
Demandons-nous  comment  ils  ont  apprécié  la  valeur  de 
cette  libération. 

Un  premier  point,  qui,  suivant  quelques  esprits,  au- 
rait de  l'importance  pdur  la  solution  de  notre  question. 


(i)  La  loi  2  s'exprime  de  la  sorte  :  Et  veque  in  omnibus  casihus  lo;t- 
gœva  esset  constituta,  sed  in  spcciebus  ccrtis  annaJi  spatio  condudere- 
tur.  D'après  la  loi  ],  eod.  til.,  cette  restriction  ne  s'appliquait  pas  au 
constitutumdebitialieni;  ce  texte  énonce  qu'en  pareil  cas  l'action  passait 
contre  les  héritiers,  et  était  perpétuelle. 
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est  celui  de  savoir  si  le  laps  de  temps  opérait  ipso  jure, 
ainsi  qu'on  doit  l'admettre,  nous  le  croyons,  quand  il 
y  avait  application  de  la  loi  Furia,  ou  si  l'insertion  d'une 
exception  dans  la  tbi'mule  était  nécessaire.  Doneau  (1) 
a  soutenu  que  les  actions  limitées  à  un  certain  temps 
par  la  source  même  du  droit  qui  les  avait  introduites, 
telles  qu'étaient  les  actions  annales  prétoriennes,  s'étei- 
gn 'dent  ipso  jure  au  bout  du  temps  fixé,  tandis  qu'une 
exception  était  indispensable  quand  le  bénéfice  de  la 
prescription  avait  été  accordé  par  une  loi  postérieure. 
Cette  distinction  est  aujourd'hui,  en  général,  abandon- 
née (12).  Sans  doute  le  Préteur  disait  :  Intra  annum  judi- 
cium  dabo.  Il  s'ensuivait  que,  si  l'action  était  réclamée 
post  annum,  et  que  cette  circonstance  fût  constante  in 
jure,  il  y  avait  lieu  de  procéder  par  voie  de  refus  d'action. 
Dans  le  cas,  au  contraire,  où  il  y  avait  contestation  à  cet 
égard,  le  magistrat  ajoutait  à  la  formule  une  clause,  en 
vertu  de  laquelle  le  juge  devait  apprécier  ce  point,  et  ne 
condamner  qu'autant  que  l'action  aurait  été  demandée 
en  temps  opportun.  Nous  trouvons  divers  textes  qui 
mentionnent  à  ce  sujet  la  ressource  d'une  exception.  La  loi 
50;,  §o,  D.  DepecuL,  nous  parle  d'un  créancier  repoussé 
par  une  annua  exceptio:  Si  annua  exceptione sitrepulsus 
avenditore  creditor .De même,  la  loi  lo,  §  S,  D.  Quod  vij 
nous  dit  que  quelquefois,  s'il  y  a  eu  juste  cause  d'igno- 
rance, le  Préteur  fera  remise  de  V annua  exceptio  :  Nam 
causa  cognita ,  annuam  exceptionem  remittendam.  Ail- 
leurs, il  est  question  d'une  prœscriptio ,  par  exemple 

(1)  Comment.  De  jur.  civ.,  liv.  XVI,  tit.  vui,§§  21  et  22. 

(2)  Voyez  Unterholzncr,  Lehre  des  R.  R.  von  dcn  Schuldvcr.,  t.  1, 
§  247;  M.  de  Savigny,  Traité  de  droit  romain,  t.  v,  p.  398  de  la  tra- 
duclion  de  M.  Guenoux. 
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dans  la  loi  o,  C.  De  injur.,  qui  porte  :  Cum  injuriarum 
actio  annuo  tempore  prœscripta  sit.  Enfin  le  nom  de 
prœscriptio,  donné  au  moyen  fondé  sur  l'écoulement 
d'un  certain  temps,  indique  la  nécessité  d'une  insertion 
positive  dans  la  formule. 

Il  n'est  pas  indifférent  assurément  d'adopter  l'une  ou 
l'autre  opinion.  Si  le  temps  n'opère  que  exceptionis  ou 
prœscriptionis  ope,  en  cas  d'omission  dans  la  formule, 
le  juge  ne  devra  pas  tenir  compte  du  temps  écoulé^ 
comme  le  pense  Unterliolzner;  il  y  aura  par  conséquent 
condamnation.  Mais,  ainsi  que  le  fait  remarquer  juste- 
ment M.  de  Savigny,  la  procédure  à  suivre  ne  peut  ser- 
vir à  déterminer  si  une  obligation  naturelle  survit  ou  non 
au  tempus  elapsum.  Dans  bien  des  cas,  effectivement,  un 
droit,  qui,  existant  jure  civili,  peut  être  anéanti  per 
exceptionem,  ne  laisse  point  place  néanmoins  à  une  obli- 
gation naturelle.  C'est  ce  qu'on  peut  dire  là  où  il  y  a 
lieu  à  l'exception c?o/^ma^^,  ou  quod  metus  causa,  à  l'ex- 
ception pacti  conventi  perpétua^  etc.  En  revanche,  la 
protection  d'une  exception  en  faveur  d'un  débiteur  n'ex- 
clut pas  la  possibilité  d'une  obligation  naturelle,  ce  qui 
arrive,  quand  il  aura  invoqué  l'exception  du  Sénatus- 
consulte  Macédonien,  une  exception  jorocMmfona,  Vex- 
cepiion  pacti  conventi  ad  tempus,  etc. 

En  laissant  de  côté  ce  point  de  vue,  il  faut  chercher 
ailleurs  les  éléments  à  l'aide  desquels  peut  se  résoudre 
le  problème  qui  nous  occupe.  Nous  savons  quels  sont 
les  effets  que  la  jurisprudence  romaine  attribuait  à  l'obli- 
gation naturelle,  effets  plus  ou  moins  nombreux  suivant 
les  cas.  Voyons  ce  que  décident  les  sources  quant  à  leur 
application  aux  obligations  temporaires.  A  fructibus 
eorum  cognoscemus  eos. 


à 
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Fidéjussion.  —  La  fidéjiission  nous  est  apparue  plu- 
sieurs fois  comme  étant  parfaitement  possible  à  rocca- 
sion  d'une  obligation  naturelle.  Or,  nous  lisons  dans  la 
loi  57,  D.  De  ^(/e;.  (LXXII),  que,  si  un  débiteur,  libéré 
tempore,  a  donné  par  erreur  un  fidéjusseur,  cette  fidé- 
jussion constitue  un  acte  nul  ;  fidejmsor  non  tenetur,  dit 
Paul,  qnoniam  erroris  fîdejussio  mdla  est. 

Les  auteurs,  qui  enseignent  que  la  prescription  laisse 
subsister  une  obligation  naturelle,  ont  essayé  d'expli- 
quer diversement  cette  loi  37.  Weber  (Ij,  dont  la  doc- 
trine est  suivie  par  Unterholzner^  suppose  qu'il  s'agit 
d'un  débiteur  qui  aurait  formellement  limité  son  obliga- 
tion à  un  certain  temps.  —  La  nullité  de  la  fidéjussion 
serait  exacte  sans  doute  en  pareil  cas;  mais  rien  n'au- 
torise à  penser  que  Paul  fît  allusion  à  un  débiteur  de  ce 
genre.  Il  n'avait  pas  besoin  de  songer  à  cette  hypothèse 
exceptionnelle,  puisqu'il  y  avait  à  son  époque  des  débi- 
teurs qui  se  trouvaient  libérés  tempore,  sans  avoir  pris 
la  précaution  de  se  réserver  cet  avantage.  —  Francke  (2) 
fait  intervenir  ici  la  loi  Furia,  qui,  nous  l'avons  dit, 
détruisait  après  deux  ans  la  substance  entière  de  l'obli- 
gation. Ce  serait  un  sponsor,  qui  à  son  tour  aurait  donné 
un  fidejussor.  Nous  répondons  que  c'est  là  un  système 
forcé,  que  rien  ne  justifie,  et  qui  réduit  arbitrairement 
à  un  cas  tout  à  fait  extraordinaire  une  décision  que  Paul 
énonce  d'une  manière  générale  pour  tout  débiteur  libéré 
tempore. — M.  de  Savigny  (5)  ne  voit  dans  la  loi  57  qu'une 
application  de  cette  idée  que  le  fidéjusseur  doit  profiter 


(i)  §92,  p.  356,  o*^ édition. 

(«)  Cî'rtV.  Abhandl.,  II,  p.  73. 

(3)  Traité  de  droit  romain,  t.  V,  g  2o< ,  p.  4?b  de  la  traduction , 
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des  exceptions  qui  compétent  au  débiteur  principal.  — 
Mais  cette  règle  est  loin  d'être  absolue.  Il  est  plus  d'un 
cas  où  le  fidéjusseur  peut  être  poursuivi,  bien  que  le  reiis 
soit  à  l'abri  d'une  action,  comme  il  arrive,  si  ce  dernier 
jouit  du  bénéfice  de  compétence,  s'il  y  a  eu  en  sa  faveur 
un  pacte  de  non  pelendo  inpersonmn.  L'existence  d'une 
tidéjussion  se  rattachant  à  une  obligation  naturelle  nous 
fournit  un  exemple  de  la  même  position. Un  pupille  a 
promis  sans  Vauctoritas  tutoris,  un  mineur  s'est  fait  res- 
tituer in  integrum  à  la  suite  d'un  engagement  :  nous 
avons  vu  que  le  fidéjusseur  est  exposé  à  une  condamna- 
tion, tandis  que  le  reus  ne  court  pas  un  pareil  danger. 
De  même,  si  le  débiteur,  libéré  tempore,  reste  tenu  d'une 
obligation  naturelle,  pourquoi  la  fidéjussion  ne  serait- 
elle  pas  efficace,  puisqu'elle  se  contente  d'une  obligation 
de  cette  espèce? 

M.  de  Savigny  fait  une  autre  objection  plus  sérieuse. 
Il  tire  habilement  parti  de  la  circonstance  d'une  erreur, 
dont  parle  la  loi  57;  et  il  y  trouve  la  preuve  qu'après  la 
prescription  l'obligation  n'a  pas  péri  tout  entière.  Autre- 
ment, dit-il,  l'erreur  ne  devrait  avoir  aucune  influence; 
et  cependant  Paul  base  la  nullité  de  la  fidéjussion  sur  le 
fait  de  l'erreur,  de  sorte  que,  dans  sa  pensée,  un  cau- 
tionnement fourni  sciemment  serait  efficace.  Il  faut  donc 
le  rattacher  à  l'idée  d'une  obligationjqui  existe  encore.  — 
Nous  croyons,  en  effet,  que  la  circonstance  d'une  erreur 
commise  par  le  débiteur  qui  ignorait  sa  libération  ne  doit 
pas  être  perdue  de  vue  :  seulement  elle  n'a  pas  le  sens  que 
lui  attribue  M.  de  Savigny.  Ce  qui  est  vrai,  suivant  nous, 
c'est  qu'après  la  prescription,  les  choses  ne  sont  pas  au 
même  état  que  s'il  n'y  avait  jamais  eu  d'obligation.  On 
ne  peut  pas  dire  qu'une  fidéjussion  est  absolument  im~ 
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possible,  comme  si  elle  se  rapportait  à  une  dette  imagi- 
naire. Notre  ayis  est  qu'on  admettait,  en  droit  romain, 
comme  le  fait  notre  droit  français,  qu'un  débiteur  dé- 
gagé par  la  prescription  était  libre  de  renoncer  à  ce 
bénéfice.  S'il  lui  plaît  d'abdiquer  le  moyen  grâce  auquel 
il  pourrait  échapper  à  l'obligation,  la  reconnaissance  de 
sa  dette  qu'il  fait  sciemment,  en  fournissant  une  caution, 
doit  être  tenue  pour  valable,  de  même  que  le  payement, 
qu'il  aurait  exécuté  volontairement.  Mais,  s'il  était  vrai 
qu'il  restât  obligé  naturellement,  dans  le  sens  ordinaire 
de  ce  mot,  l'erreur  où  il  serait  tombé,  soit  en  payant, 
soit  en  donnant  quelque  garantie,  n'empêcherait  pas  la 
validité  de  ces  actes.  La  fidéjussion  trouverait  une  base 
suffisante  dans  l'obligation  naturelle,  vulgari  sensu,  dont 
l'efficacité  n'est  pas,  en  général,  subordonnée  à  la  bonne 
volonté  du  débiteur.  11  est  clair  néanmoins  que,  suivant 
le  jurisconsulte,  l'ancien  débiteur  qui  s'est  trompé,  ne 
doit  souffrir  aucun  préjudice  par  suite  de  son  erreur. 
Ce  n'est  donc  pas  là  une  véritable  obligation  naturelle, 
pouvant  nuire  au  débiteur  malgré  lui. 

La  nullité  de  la  fidéjussion,  à  l'égard  d'une  dette  que 
le  temps  a  éteinte,  ressort  encore  d'un  texte  d'Africain, 
de  la  loi  58,  §  4.  D.  De  solut.  (LXXIIL)  L'espèce  prévue 
est  celle-ci  :  Un  individu,  pendant  son  absence  pour  le 
service  de  l'État,  a  été  libéré  de  quelque  action  tempo- 
raire à  laquelle  il  était  soumis.  On  ne  pouvait,  en  droit 
romain,  se  faire  délivrer  une  action  contre  un  absent; 
et,  si  personne  ne  se  présentait  pour  défendre  à  une 
prétention  soulevée  à  l'égard  d'un  absent,  le  créancier, 
qui  n'avait  qu'une  obligation  temporaire,  se  trouvait 
rigoureusementdéchudesondroit,  sans  qu'il  veut  aucune 
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faute  à  lui  imputer.  Le  Préteur  venait  alors  au  secours  de 
celui  qui  avait  souffert  ce  préjudice  inévitable;  c'était 
l'un  des  cas  où  il  y  avait  lieu  à  imerestitutio  inintegrum^ 
au  profit  des  majeurs  de  25  ans  (i).  Le  délai  de  cette 
restitution  était,  suivant  l'usage,  une  année  utile,  à 
partir  du  moment  où  l'absence  avait  cessé.  Dans  l'hypo- 
thèse traitée  par  Africain,  il  y  a,  après  le  retour  de 
l'absent,  intervention  d'un  fidéjusseuren  vue  de  l'obli- 
gation qui  n'était  pas  irrévocablement  éteinte, puisqu'elle 
pouvait  être  rétablie  au  moyen  d'une  restitutio  demandée 
au  Préteur.  Cette  fidéjussion  a  trait,  peut-on  dire,  à  une 
dette  conditioiinelle,  sous  le  rapport  du   droit  d'ac- 
tion (2),  ce  droit  dépendant  du  préalable  d'une  restitu- 
tion, qui  ne  peut  être  obtenue  que  pendant  un  certain 
temps.  Cette  condition  ne  se  réalise  pas  ;  le  créancier 
laisse  passer  l'année,  sans  se  pourvoir  devant  le  ma- 
gistrat ;  la  question  est  de  savoir  si  le  fidéjusseur  sera 
obligé. 

En  appliquant  ici  la  règle  posée  par  Scaevola,  L.  60, 
D.  De  ficlej.  :  Vbicunque  reus  ita  Uberatur  a  creditore,ut 
natura  dehitum  maneat,  teneri  fidejussorenij  on  devrait 
dire  que  la  fidéjussion,  perpétuelle  de  sa  nature,  subsis- 
tera à  raison  de  l'obligation  naturelle  qui  survivrait  à 
la  prescription.  Cependant  Africain  arrive  à  donner,  en 
principe^  une  solution  inverse.  Il  mentionne  sans  doute 

(1)  Voyez  le  texte  de  l'édit  sur  ce  point  dans  la  loi  1,  §  4,  D.  Ex 
quib.  caus.  maj. 

(2)  Ce  n'était  qu'au  point  de  vue  d'un  droit  d'action  contre  le  reus 
qu'une  restitution  était  nécessaire.  Bien  que  le  créancier  néglige 
d'avoir  recours  à  cette  précaution,  il  n'en  a  pas  moins^  tant  que  le 
délai  de  la  restitution  n'est  pas  écoulé,  un  droit  susceptible  de  fidéjus- 
sion. L'obligation  du  fidéjusseur  a  donc  pu  prendre  naissance  sans 
le  préalable  d'une  restitution  formelle. 
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un  dissentiment  de  la  part  de  Julien,  qui  était  d'avis  de 
la  non-libération  du  fidéjusseur,  parce  qu'il  se  préoccu- 
pait, parait-il,  de  l'impossibilité  où  aurait  pu  se  trouver 
le  créancier  d'agir  contre  le  fidéjusseur.  Africain  répond 
à  cette  objection,  en  faisant  observer  qu'il  y  aura  alors 
une  situation  exceptionnelle  dont  il  faudra  tenir  compte. 
On  accordera  au  créancier,  pour  ce  cas,  une  restitution 
à  l'égard  du  fidéjusseur;  la  ressource  de  l'édit  ne  man- 
quera pas  ici  au  créancier,  qui  doit  avoir  contre  le 
débiteur  accessoire  la  liberté  d'agir  pendant  le  temps 
ordinaire,  de  même  que  contre  le  débiteur  principal. 
Mais,  en  définitive,  si  l'on  fait  abstraction  de  ces  cir- 
constances particulières,  qui  autorisent  un  rétablisse- 
ment de  la  fidéjussion,  on  voit  que  la  pensée  d'Africain 
est  que,  en  règle  générale,  la  fidéjussion  n'a  plus  de 
valeur,  quand  une  fois  la  dette  est  éteinte  temporel  d'où 
la  conséquence  que  ce  mode  de  libération  ne  laisse  pas 
subsister  une  obligation  naturelle. 

Pour  écarter  l'argument  tiré  de  ce  texte,  M.  de  Savi- 
gny  (1)  invoque  la  loi  Furia,  comme  le  fait  Francke  à 
l'occasion  de  la  loi  57.  Il  s'agirait  encore  ici  unique- 
ment d'un  sponsor;  cette  interprétation  serait  comman- 
dée par  cette  raison  que^  le  délai  des  actions  préto- 
riennes annales  étant  un  tempus  utiles  le  créancier  ne 
peut  avoir  perdu  son  droit  à  cause  de  l'absence  de  son 
adversaire,  puisqu'il  fallait  déduire  le  temps  pendant 
lequel  le  défendeur  avait  été  absent,  et  que  par  consé- 
quent une  restitution  eut  été  inutile. —  Nous  retombons, 
on  le  voit,  dans  la  question  de  savoir  si  les  actions  tem- 
poraires   du    droit    prétorien   étaient  toujours  régies 


(1)  T.  V,  §2ol,note/i. 
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quant  à  leur  durée  par  la  computation  de  Vutile  tempus. 
L'affirmative  nous  semble  assez  douteuse  ;  car  l'édit 
prévoyait  positivement,  comme  donnant  lieu  à  une  resti- 
tution, le  cas  où  un  débiteur  aurait  échappé  par  son 
absence  à  quelque  action  (1).  Pour  expliquer  cette  dis- 
position de  l'édit,  il  faudrait  donc  supposer  qu'elle  était 
faite  précisément  en  vue  des  sponsor  es.  Mais  les  termes 
dont  se  sert  Africain  sont  trop  larges  pour  permettre 
de  dire  qu'il  ne  songeait  qu'à  l'action  découlant  d'une 
sponsio  ou  d'une  fidepromissio  :  actione  qua  Uheratus 
sit,  ce  qui  s'applique  à  un  nombre  indéterminé  d'ac- 
tions s'éteignî^nt  tempore,  et  nécessitant  une  restitu- 
tion . 

Les  derniers  mots  de  la  loi  58,  §  4,  font  allusion  à  une 
difficulté  qui  avait  embarrassé  les  jurisconsultes  ro- 
mains. Le  résultat  auquel  on  arrive,  en  déclarant  que  le 
fidéjusseur  restera  tenu,  tandis  que  le  débiteur  princi- 
pal est  libéré,  amène  cette  position  singulière  qu'il  y 
aura  un  débiteuraccessoire  pouvant  être  condamné,  bien 
que  le  reus  échappe  à  toute  poursuite.  N'y  a-t-il  pas  là 
quelque  chose  de  choquant,  qui  ne  peut  se  concilier 
avec  l'idée  de  la  fidéjussion_,  pour  le  fondement  de  la- 
quelle l'existence  d'une  dette  principale  semble  indis- 
pensable ?  Il  était  possible  cependant  que  le  reus  eût 
droit  à  sa  libération,  sans  que  le  fidéjusseur  pût  invo- 


(4)  Actioneve  qua  solud^s  oh  id,  quod  dies  ejus  exierit,  cum  absens 
non  defenieretur,  1.  1,  §  i,  D.  Ex  quih.  caus.  maj.  Il  ne  peut  être 
ici  question  de  la  perte  de  l'action  en  revendication  par  suite  de  l'ac- 
complissement  d'une  usucapion.  Cette  hypothèse  formait  l'objet  d'une 
mention  spéciale  dans  l'édit.  D'ailleurs  l'expression  aciio  désig-ne,  en 
général,  une  action  personnelle. 
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qiier  le  même  bénéfice.  Par  exemple,  le  fidéjusseiir  a 
fait  périr  l'objet  dû,  Tesclave  qui  avait  été  promis.  Pour 
le  reus,  c'est  là  un  cas  fortuit  ;  c'est  comme  si  un  tiers 
était  l'auteur  du  meurtre.  S'il  est  certain  ,  en  effet,  que 
le  fidéjusseur  est  responsable  des  faits  du  reus,  la  réci- 
proque n'est  pas  vraie.  Nous  voyons,  dans  la  loi  19,  D. 
De  dol.  mal.,  que  les  jurisconsultes  Nératius  Priscus  et 
Julien,  au  rapport  de  Papinien,  estimaient  qu'en  pareil 
cas  il  fallait  recourir  à  l'action  de  dolo.  L'action  ex  sti- 
pulatu  n'était  pas  possible  à  leurs  yeux,  parce  que  l'o- 
bligation fidéjussoire  devait  disparaître,  par  voie  de  con- 
séquence, en  même  temps  que  Tobligation  principale. 
Ils  faisaient  abstraction  de  la  qualité  de  fidéjusseur, 
pour  traiter  Fauteur  du  méfait  comme  l'eût  été  un  indi- 
vidu étranger  à  l'obligation ,  contre  lequel  aurait  été 
donnée  également  l'action  de  dolo,  suivant  la  loi  18, 
§  5,  D.  De  dol.  mal. 

Tel  n'était  pas  l'avis  d'Africain,  qui  assimile  l'hypo- 
thèse oii  le  débiteur  principal  est  libéré  par  la  prescrip- 
tion, tandis  que  le  fidéjusseur  absent  ne  pouvait  être 
poursuivi,  à  celle  oii  le  débiteur  principal  peut  se  ^vé- 
\a\oh'  de  V interitus  rei  debitœ  imputable  à  son  fidéjus- 
seur. Dans  les  deux  cas  on  procédera  par  la  voie  d'une 
restitution  de  l'action  contre  le  fidéjusseur.  Ce  sera 
comme  débiteur  ex  contractu  que  sera  atteint  le  fidéjus- 
seur qui  aura  fait  périr  la  chose  due,  ce  (jui  est  fort 
raisonnable,  puisqu'il  devait  en  vertu  d'un  contrat 
l'objetqu'il  adétruit.  Cette  manière  d'agir  aura  ledouble 
avantage  d'épargner  l'honneur  du  fidéjusseur,  en  écar- 
tant l'action  infamante  (/e  dolo^  et,  en  outre,  de  mieux 
ménager  les  intérêts  du  créancier.  Si  le  fidéjusseur,  en 
effet,  est  considéré  comme  responsable  à  raison  d'un 
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contrat,  cette  responsabilité  passera  à  la  charge  de  ses 
héritiers,  tandis  que,  s'il  ne  devait  que  la  réparation  de 
son  dol,  uniquement  parce  qu'il  a  commis  un  délit,  sans 
tenir  compte  du  lien  du  contrat,  les  héritiers  seraient  à 
l'abri  d'une  action,  de  ce  chef;  et,  en  cas  de  mort  du 
fidéjusseur  avant  toute  poursuite,  le  créancier  se  trou- 
verait exposé  à  une  perte.  —  Une  décision  analogue  se 
rencontre  dansun  texte  de  Marcien,  jurisconsulte  posté- 
rieur à  Africain,  comme  ce  dernier  l'était  à  Nératius  et  à 
Julien  ;  nous  voulons  parler  de  la  loi  52,  §  5,  D.  De 
Ksiir.  En  présence  du  même  fait,  le  meurtre  par  le  fidé- 
jusseur de  l'es'clavedii,  Marcien,  en  admettant  la  libé- 
ration du  reus,  concède  contre  le  fidéjusseur  une  action 
utile,  c'est-à-dire  l'action  eoo  stipulatu,  qui  devra  être 
restituée  par  le  Préteur. 

Toutefois,  cette  voie  de  procédure  laisse  encore  à 
désirer  pour  la  sécurité  du  créancier.  Puisqu'il  doit 
recourir  à  une  restitution,  pour  atteindre  le  fidéjusseur 
ou  ses  ayant  cause,  il  faut  qu'il  ait  le  soin  de  se  pourvoir 
dans  le  délai  d'une  année,  comme  du  reste  il  devrait  le 
faire,  du  vivant  du  fidéjusseur,  s'il  était  réduit  à  l'action 
de  dolo.  Or,  en  suivant  exactement  cette  règle  que  le 
fidéjusseur  étant  débiteur  de  la  chose  qui  a  péri,  le  fait 
du  débiteur  perpétue  l'obligation,  on  arrive  à  dire  que 
le  créancier  doit  jouir  du  bénéfice  de  l'action  ex  con- 
tractu,  qui  n'est  pas  limitée  à  une  année.  Ce  n'est  pas 
seulement  une  action  utile ,  en  vertu  d'une  restitution, 
temporaire  par  conséquent,  c'est  l'action  même  du 
contrat,  avec  son  caractère  d'action  perpétuelle,  qui 
appartiendra  dès  lors  au  créancier.  Il  ne  doit  pas  se 
trouver,  à  la  suite  de  la  violation  du  contrat,  dans  une 
position  plus  mauvaise,  de  même  que  le  fidéjusseur  ne 
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doit  pas  améliorer  la  sienne  à  raison  de  son  délit.  Le 
dernier  pas  à  faire  consistait  à  conserver  intacte  contre  le 
fidéjusseur  l'action  ex  stipulatu  ;  et  ce  dernier  pas  a  été 
fait  parPapinien,  qui,  prévoyant  la  même  question  dans 
la  loi  95,  §  l,  D.Desolut.,  décide  que  l'action  ex  stipu- 
latu subsistera  à  l'égard  du  fidéjusseur  (1).  Il  ne  faut  pas 
se  préoccuper,  dit-il,  de  ce  que  le  reus  est  libéré.  Une 
situation  semblable  se  rencontrerait,  dans  le  cas  où  ce 
dernier  serait  décédé,  et  ne  laisserait  pas  d'héritiers. 
C'est  le  parti  auquel  se  range  également  Paul,  dans  la 
loi  9i,  §  4  D.  De  verb.  oblig.,  où  il  énonce  que  le  fait  du 
fidéjusseur  perpétue  l'obligation  ,  c'est  à-dire  qu'elle 
reste  entière  à  son  encontre,  malgré  la  libération  du  reus. 
Il  reproduit  la  même  doctrine  dans  la  loi  88,  D.  eod.  lit. 
Il  autorise  à  l'égard  du  fidéjusseur  l'exercice  de  l'action 
ex  stipulationej,  sans  ajouter  qu'il  ne  s'agit  que  dune 
action  utile  {"2). 


(1)  On  aurait  tort,  ainsi  que  le  fait  très-bien  observer  M.  Pellat 
(Textes  choisis  des  Pandectes,  p,  198),  de  considérer  Papinien  comme 
étant  tombé  en  contradiction  avec  lui-même,  ce  qui  semble  résulter  du 
rapprochement  des  lois  19,  Dedol.  mal.,  et  95,  §  1,  Desohit.,  qui 
appartiennent  toutes  deux  à  ce  jurisconsulte.  La  variation  de  doctrine, 
qu'on  pourrait  être  tenté  de  reprocher  à  Papinien,  provient  sans  doute 
de  ce  que  les  compilateurs  n'ont  détaché  dos  écrits  de  Papinien,  pour 
l'insérer  au  titre  De  dol.  mal._,  que  la  partie  oii  il  présentait  celte  ac- 
tion comme  fondée  dans  l'opinion  de  Nératius  et  de  Julien,  et  auront 
probablement  omis  la  critique  de  cette  opinion  qu'avait  dû  ajouter  Papi- 
nien. Cette  explication  nous  semble  préférable  à  celle  de  M.  Huschke 
(Beitrage  ziir  Kritik.  p.  80),  qui  suppose  que  Papinien  faisait  allusion 
dans  la  loi  19  à  un  sponsor  ou  à  un  fidcpromissor,  contre  lequel  l'action 
de  doîo  aurait  été  seule  possible,  à  la  différence  de  ce  qui  était  pratiqué 
quant  au  fidejxissor. 

(2)  Paul  est-il  bien  d'accord  avec  lui-même,  quand  il  décide,  1.  49, 
g  1,  D.  De  verb.  ohlig.,  qu'à  la  suite  de  la  promesse  :  Perte  non  fieri 
quomimis    ire    agere  liceat,  promesse  garantie  par  une  fidéjussion. 


476  DEUXIÈME    PARTIE.    §    4% 

Nous  pouvons  conclure  de  ces  décisions  que  la  perte 
delà  chose  duen'esfepas  un  moyen  d'éteindre  proprement 
l'obligation,  produisant  des  effets  égaux  à  ceux  du  paye- 
ment ou  delà  novation.  Il  n'en  résulte^  pour  ainsi  dire, 
qu'une  excuse  accordée  au  débiteur  étranger  à  l'événe- 
ment qui  a  fait  périr  la  chose,  et  non  responsable  des 
faits  dufidéjusseur.  Mais  le  contrat  subsiste  à  l'égard  des 
obligés  qui  ne  peuvent  invoquer  cette  excuse,  tels  que 
l'auteur  du  fait,  ouïe  correus  quant  aux  actes  de  son 
correus,  1.  18,  D.  De  duob.  re.  Dans  notre  hypothèse, 
où  le  reus  est  couvert  par  la  prescription,  nous  dirons 
aussi  que  l'idée  d'une  dette  à  sa  charge  n'a  pas  entière- 
ment disparu.  S'il  est  vrai,  comme  nous  allons  le  voir, 
que  le  droit  de  répétition  était  alors  accordé  au  débiteur, 
cette  faculté  ne  lui  appartenait  qu'autant  qu'il  avait  agi 
par  erreur.  Mais  un  payement  volontaire  eût  été  possible; 
il  aurait  dû  être  apprécié  comme  l'exécution  d'une  obli- 
gation dépendant  de  l'agrément  du  débiteur,  et  non 
comme  une  libéralité. 

Condictio  indehiti.  —  L'effet  le  plus  constant  d'une 
obligation  naturelle,  celui  qui  est  sans  contredit  le  plus 


l'obstacle  apporté  par  le  fidéjusseur  à  l'exercice  du  passage  ne  lie  ni  le 
reus  ni  le  fidejussor.  Cette  solution  ne  peut  s'expliquer,  suivant  nous, 
que  comme  une  conséquence  de  l'interprétation  fort  stricte  dont  on 
usait  en  matière  de  stipulations.  C'est  ainsi  qu'on  allait  jusqu'à  dire  que  le 
débiteur  d'un  esclave  en  vertu  d'une  stipulation  n'était  pas  tenu,  s'il  avait 
laissé  mourir  l'esclave  par  défaut  desoins;  il  n'était  responsable  que  de  la 
faute  in  committendo,  non.  de  celle  m  omittendo.  L.  91,  pr.  D.  Beverh. 
ohlig.  On  n'aurait  pas  usé  de  la  même  indulgence  envers  le  vendeur  d'nu 
esclave.  Pareillement,  celui  qui  avait  cautionné  une  vente  n'était  pas  ad- 
mise évincer  l'acheteur^  1.  11,  C.  De  evict.  Il  était  donc  responsable 
non-seulement  du  fait  du  veudeur,  mais  encore  de  son  propre  fait. 
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souvent  mentionné  par  les  jurisconsultes,  consiste  dans 
le  droit  de  rétention  concédé  au  créancier,,  dans  l'inter- 
diction de  la  faculté  de  répéter,  le  payement  eût-il  été 
fait  par  erreur.  Les  sources  ne  nous  fournissent  pas  de 
texte  positif  qui  résolve  directement  cette  question  pour 
le  cas  d'un  paiement  effectué  après  la  prescription  accom- 
plie. IMais  il  est  permis  d'affirmer  que  dans  cette  hypo- 
thèse la  condictio  indehiti  était  autorisée,  par  induction 
de  ce  que  décide  Africain  dans  la  loi  25,  §  1,  D.  Rat. 
rem.  hab.  (LXXIV). 

Voici  l'es  faits  que  le  jurisconsulte  avait  à  apprécier. 
Un  procureur,  ou  du  moins  quelqu'un  qui  se  disait  tel, 
se  faitpayer  par  un  débiteur  temporaire;  et  ce  payement 
a  lieu  à  une  époque  où  la  libération  tempore  n'était  pas 
encore  acquise^  ab  eo  exegerat  qui  tempore  liber aretur. 
Le  procureur,  suivant  l'usage,  a  donné  la  caution  de 
rato  :  il  y  a  eu  satisdation;  le  procureur  a  promis  que  le 
dominus  ratitierait,  et  des  iidéjusseurs  sont  intervenus 
pour  garantir  cette  obligation.  La  ratification  est  effec- 
tivement fournie,  mais  seulement  jaos^  tempus,  alors  que 
le  débiteur  se  trouvait  déjà  libéré  tempore,  liber ato  jam 
debitore.  En  présence  de  ces  faits,  le  jurisconsultedéclare 
que  l'action  ex  stipulatu  est  fondée  contre  le  procureur, 
et  par  conséquent  contre  lesfidéjusseurs.  En  effet,  dit-il^ 
le  droit  de  répétition  est  incontestable,  puisque  le  dé- 
biteur libéré  par  le  temps  ne  peut  devoir  sa  libération  à 
un  payement.  Or,  la  stipulation  que  le  débiteur  a  pris  le 
soin  de  faire  a  pour  but  de  remplacer  la  condictio  par 
l'action eic  stipulatu  (1). 


(■1)   On  sait  que  les  jinisconsulles  romains  évitent^   en  général,  de 
donner  le  nom  de  condictio  à  l'action  dérivant  d'une  stipulation,  quand 
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Le  raisonnement  d'Africain  peut  se  décomposer  de  la 
manière  suivante.  -A  défaut  d'une  stipulai  ion,  le  débi- 
teur pourrait  intenter  une  condictio  causa  data  causa  non 
secuta.  Il  dirait  :  J'ai  donné  mon  argent  en  vue  de  me 
libérer  par  un  paiement,  par  un  versement  qui  appropriât 
le  créancier.  Or,  pour  que  je  fasse  libéré  de  la  sorte,  il 
faudrait  qu'il  y  eût  une  ratification  de  la  part  de  quel- 
qu'un qui  fût  ejicore  créancier  au  moment  où  il  ratifie. 
C'est  le  temps  qui  m'a  libéré;  grâce  à  lui,  j'ai  cessé  d'être 
débiteur.  Il  ne  peut  plus  désormais  y  avoir  de  payement, 
puisqu'il  n'y  a  plus  de  dette  ;  par  conséquent,  j 'ai  le  droit 
de  répéter  ce  que  j'ai  donné  dans  un  but  qui  n'a  pas  été 
atteint.  Au  contraire,  s'il  y  a  eu  prestation  de  la  cau- 
tion de  rato,  ledébiteur  tiendra  ce  langage  au  procureur  : 
Vous  m'aviez  promis  une  ratification  utile,  qui  me  pro- 
curât ma  libération.  Celle  que  vous  fournissez  n'a  pas 
cet  effet;  car  déjà  la  libération  m'était  acquise  par  le 
bénéfice  du  temps.  C'est  comme  s'il  n'y  avait  pas  eu  en 
fait  de  ratification,  celle  qui  survient  étant  tardive,  et 
dès  lors  sans  valeur  ;  donc  il  y  a  commise  de  la  stipu- 
lation. 

On  pourrait  songer  à  faire  une  double  objection  contre 
la  décision  d'Africain. 

D'une  part,  dira-t-on,  pourquoi  la  propriété  des  écus 
n'est- elle  pas  immédiatement  acquise  au  créancier  ? 
N'était-il  pas  admis  qu'on  pouvait  acquérir  par  un  tiers, 
au  moyen  de  la  possession  ,  quand  la  tradition  était 


celle-ci  a  pour  objet  un  fitit,  aliquid  incertum,  comme  dans  notre  es- 
pèce, où  la  promesse  tendait  à  faire  ratifier  par  le  dowîmus  l'acte  accom- 
pli par  le  procureur.  Voy.  Insiitutes,  liv.  111,  tit.  XV,  pr. 
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faite  au  profit  d"un  autre  que  l'accipiens? — Sans  doute, 
il  est  permis  en  droit  romain,  d'acquérir  par  un  autre, 
au  moyen  de  la  tradition;  mais  la  condition  nécessaire 
pour  cette  acquisition^  c'est  le  concours  à  l'opération,  au 
moins  par  l'adhésion  de  sa  volonté,  de  la  part  de  celui  qui 
doit  acquérir.  Un  tiers  peut  y  aider  quant  au  corpus,  non 
quant  à  l' animus.Possessionem  adquirimus  et  animoet  cor- 
pore,  animo  tUique  nosiro,  corpore  vel  nostro,  vel  alieno, 
telle  est  la  règle  posée  par  Paul,  Sent.  Liv.  Y.  Tit.  11^  §  1 .  Si 
celui  qui  a  reçu  avait  été  à  ce  moment  mandataire,  il  n'y 
auraitpasdedouteque  l'acquisition  n'eût  été  consommée 
sur-le-champ.  A  défaut  de  mandat,  quand  il  n'y  a  qu'une 
negotiorumgestio,  l'acquisition  ne  résulte  que  d'une  rati- 
fication. Cette  distinction  est  faite  par  Ulpien,  dans  la 
loi  4!2,  §  Ij  D.  Deadqpossess.  Celui  qu'Africain  appelle 
procureur  n'était  en  réalité  qu'un  negotiorumgestor.  S'il 
y  avait  eu  mandat  antérieur,  une  ratification  ne  se  con- 
cevrait pas.  Il  n'est  pas  rare  que  les  jurisconsultes  qua- 
lifient deprocurator  celui  qui  agit  sans  mandat  dans  l'in- 
térêt d'un  autre.  On  trouve  dans  la  loi  24  D.  De  neg.  gest. 
une  hypothèse  analogue  à  la  nôtre.  Paul  s'y  sert  aussi  de 
l'expression  y}roc(/rrt/oy,  pour  désigner  quelqu'un  qui  a 
reçu  un  payement  sans  avoir  mandat  à  cet  etfet.  Il  décide 
égalementquelecréanciern'a  pas  puacquérirj}^?' p'ocM?'a- 
torem,  dit-il,  parce  qu'il  n'y  avait  qu'un  acte  de  negotio- 
rum  gestio.  Aussi  exige-t-il  une  ratification,  pour  qu'il  y 
ait  libération  du  débiteur.  Mais  il  donne  bien  à  entendre 
quelle  était  la  véritable  situation,  quand  il  ajoute  que  la 
ratification  est  possible  même  contre  le  gré  du  débiteur, 
attendu  que  celui  qui  a  reçu  n'a  voulu  gérer  que  les 
affairesdu  créancier  :  Quiaprocurator  inaccipiendo  credi- 
toris  duntaxat  negotium  gessit. 
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D'une  autre  part,  on  connaît  cette  règle  énoncée 
plusieurs  fois  {\)  par  les  jurisconsultes  :  Ratihabitio 
mandato'œquiparatur.  La  ratification  a  un  effet  rétroactif, 
qui  met  les  choses  au  même  état  que  s'il  y  avait  eu 
mandat  ab  mitio.  Pourquoi  ne  pas'appliquer  ici  cette 
rétroactivité,  et  ne  pas  considérer  qu'il  y  a  eu  payement 
efficace  dès  l'instant  où  le  débiteur  a  vidé  ses  mains  ? — 
Dans  notre  espèce,  la  rétroactivité  est  impossible,  puis- 
qu'il n'existe  pas  de  ratification  valable,  et  que,  là  où  un 
acte  est  nul ,  ses  effets  ordinaires  ne  sauraient  se  pro- 
duire. La  dette  ayant  été  éteinte  par  la  prescription  an- 
térieurement à  la  ratification,  on  ne  peut  songer  à  un 
payement,  puisqu'il  n'y  a  plus  de  dette.  Celui  qui  est  une 
fois  libéré  d'une  façon  ne  peut  l'être  désormais  d'une 
autre  manière.  Comme  le  fait  observer  Cujas  (2),  la  rati- 
fication^ avec  sa  puissance  rétroactive,  exige  que  dans 
l'intervalle  écoulé  depuis  l'acte  à  ratifier  jusqu'à  la  rati- 
fication il  n'ait  surgi  aucun  obstacle  qui  empêche  la 
validité  de  l'opération  qu'il  s'agit  de  confirmer;  ainsi, 
ajoute  Cujas,  la  loi  24, p\  Y).  Rat.  rem  hab.  décide  que  si 
une  boiiorum  possessio  ayant  été  demandée  au  nom  d'un 
autre,  l'ayant  droit  ne  ratifie  qu'après  le  temps  pendant 
lequel  Yagnitio  est  possible,  une  ratification  survenue 
après  ce  délai  reste  inefficace,  bien  que  la  bonorum  pos- 
sessio, à  la  différence  de  Vhereditas,  soit  susceptible 
d'être  acquise  per  alium  (3) . 

(1)  L.  12,  §  i,  D.  Desolut.;  1.  1,  §  14,  D.  Devi.;  1.  152,  §  2,  De 
reg.jur. 

(2)  Trnciat.  VI  ad  Africamm,  t.  I,  c.  1366. 

(3)  Il  n'y  a  pas  contradiction  entre  notre  loi  23  et  la  loi 71 ,  §  4,  D. 
De  solut.,  dans  laquelle  Celse  refuse  le  droit  de  répéter  à  un  fidéjus- 
seur  qui  aurait  payé  à  un  prétendu  procureur  du  créancier,  lequel  n'au- 
rait ratifié  le  paiement  qu'à  une  époque  où  déjii  le  fidéjusscur  était 
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Ces  observations  faites,  en  revenant  à  la  question  que 
nous  examinons,  nous  sommes  autorisé  à  dire  que,  dans 
l'opinion  d'Africain,  la  prescription,  appliquée  de  son 
temps  à  certaines  actions,  anéantissait  la  dette  de  ma- 
nière à  ne  pas  laisser  subsister  d'obligation  naturelle. 
S'il  avait   survécu,  en   eifet,   une    obligation   de   ce 
genre,  un  paiement  eût  été  possible,  et  la  ratification 
n'aurait  pas  été  inutile.  —  On  a,  il  est  vrai,  reproduit  à 
l'égard  de  ce  texte  les  mêmes  explications,  à  l'aide  des- 
quelles nos  adversairesont  cherché  à  restreindre  la  portée 
des  autres  textes  précédemment  invoqués.  Il  s'agirait  en- 
core une  fois  de  la  loiFuria,  peut-être  aussi  d'un  débiteur 
qui  aurait  limité  conventionnellement  son  obligation  ad 
tempus{\).  Nous  ne  pouvons  que  répéter  que  ces  suppo- 
sitions sont  arbitraires.  Il  nous  semble  que  c'est  un  peu 
abuser  de  la  loi  Furia  que  de  la  mettre  partout  où  il  est 
question  d'un  débiteur  libéré  tempore,  puisque  nous  sa- 
vons qu'il  en  existait  beaucoup  d'autres  que  les  sponsores 
ou  les  fidepromisor es. 

Si  la  décision  d'Africain  doit,  comme  nous  le  pensons, 


libéré  ternpûi'e.  ÎS'otons  en  passant  que  Celse  faisait  probablement  allu- 
sion à  un  sponsor.  On  comprend  que,  dans  le  cas  de  la  loi  Tf ,  le  paie- 
ment soit  valable  après  l'expiration  de  l'obligation  du  débiteur  acces- 
soire; car  l'obligation  du  reas  était  perpétuelle,  et  c'est  pour  éteindre 
cette  dette  durewsque  le  débiteur  accessoire  a  payé.  Le  paiement  s'ap- 
plique donc  à  une  dette  réelle^  subsistant  encore  lors  de  la  ratification, 
puisque  le  rei(s  ne  jouissait  pas  du  bénélice  d'une  libération  femi^ore 
accordée  uniquement  à.Vadpromissor. 

(1)  M.  de  Savigny,  t.  V,  ^251,  note  /;.  —  Si  la  loi  devait  s'en- 
tendre d'un  sponsor,  Africain  et  Celse  se  trouveraient  en  désaccord, 
l'un  niant,  l'autre  affirmant  la  validité  de  la  ratification  donnée  après 
l'époque  où  finissait  l'engagement  temporaire  do  celui  qui  a  payé. 
Voyez  la  note  précédente. 
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être  appliquée  généralement  aux  débiteurs  contre  les- 
quels il  n'existait  qu'une  action  temporaire,  il  est  clair 
qu'une  libération  par  un  payement  étant  impossible jposi 
tempus,  il  faut  admettre  que,  au  cas  où  le  payement  aurait 
eu  lieu  transacto  temporel  la  conclictio  indehiti  était  ac- 
cordée, pourvu  que  ce  payement  eût  été  fait  par  erreur. 

Constitut.  — Un  constitut  est  possible,  on  le  sait,  à 
l'occasion  d'une  dette  simplement  naturelle^,  L.  1 ,  §  7, 
D.  De  pec.  const.  Dans  le  cas  où  la  prescription  accom- 
plie n'effacerait  pas  l'obligation  naturelle,  on  devra  dire  j 
que  le  constitut  était  valable,  quand  il  se  rapportait  à 
une  dette  déjà  prescrite.  Si,  au  contraire,  le  constitut 
est  alors  déclaré  nul,  il  faudra  en  conclure  que  l'obliga- 
tion naturelle  n'était  pas  admise.  La  doctrine  des  juris- 
consulles  romains  sur  ce  point  peut  être  facilement  in- 
duite des  décisions  données  par  Ulpien  dans  la  loi  18^ 
§  1,  D,  De  pec.  const.  (LXXV). 

Ulpien  veut  interpréter  les  termes  de  l'édit,  d'après 
lesquels  il  fallait  qu'il  y  eût  dette  lors  du  constitut  :  Pe- 
cuniam,  cum  constituebatur,  debitam  fuisse.  Cela  signifie 
d'abord,  dit-il,  qu'un  constitut  est  valable,  quand  il 
intervient  à  un  moment  où  la  dette  existait  encore  [tune 
debitam),  bien  qu'il  n'y  eût  plus  dette  {nunc  non  sit)  au 
moment  où  sera  intentée  l'action  de  constituta  pecunia. 
En  effet,  le  pacte  de  Constitut,  dont  l'exécution  est  pour- 
suivie, se  réfère  aune  obligation  existant  à  l'instant  du 
constitut,  quia  retrorsum  se  refert  actio.  Celse  et  Julien, 
ajoute  Ulpien,  tiraient  avec  raison  des  expressions  de 
l'éditcetteconséquence  qu'un  débiteur,  tenud'uneaction 
temporaire,  pouvait  faire  un  constitut,  par  lequel  il  serait 
encore  lié  après  l'expiration  de  l'obligation  primitive.  Il 
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était  même  possible,  lors  du  constitiit,  disait  Julien,  de 
fixer  pour  le  payement  un  jour  plus  reculé  que  celui  au- 
quel devait  finir  la  première  obligation. 

Les  propositions  énoncées  dans  ce  texte  peuvent  être 
considérées  comme  formant  la  doctrine  commune^  puis- 
qu'Ulpien  cite  l'autorité  de  divers  auteurs,  de  Celse  le 
Proculéien,  de  Julien  le  Sabinien.  On  doit  donc  admettre 
que  les  jurisconsultes  étaient  d'accord_,  pour  enseigner 
qu'un  constitut  serait  nul,  s'il  n'intervenait  que  post 
tempus  ohligationis,  à  une  époque  où  il  fallait  dire  : 
Debitum  mine  non  est.  M.  de  Savigny  (I)  est  forcé  de  re- 
connaître qrc .  en  appliquant  la  loi  18  aux  actions  pres- 
criptibles par  ri  an  au  temps  classique,  Ulpien  aurait 
été  partisan  du  système  que  nous  défendons,  mais  seule- 
mentpartisan  pour  moitié.  Il  aurait  approuvé  ce  système, 
en  annulant  le  constitut  consenti  à  un  moment  où  la  pre- 
mière obligation  avait  cessé  d'exister;  il  l'aurait,  au 
contraire,  repoussé,  en  admettant  la  validité  du  constitut 
fait  avant  l'expiration  de  l'obligation,  de  manière  à 
produire  des  effets  postérieurs  à  cette  expiration.  — ~  Il 
est  aisé  de  démontrer  qu'Ulpien  est  un  partisan  absolu 
du  système  que  nous  défendons  ;  car,  s'il  tient  pour 
obligatoire  le  constitut  réalisé  ante  tempus  ohligationis 
transactum,  c'est  en  lui  donnant  une  base  dans  le  passé, 
en  l'appuyant  sur  une  dette  qui  existait  encore  lors  de 
la  conclusion  du  constitut,  quia  retrorsum  se  actiorefert. 
Ne  serait-il  pas  inique  de  faire  déchoir  de  son  droit  le 
créancier  qui  a  eu  le  soin  de  se  pourvoir  en  temps  utile 
d'une  nouvelle  action,  et  qui  a  pu  par  suite  impunément 
négliger  d'exercer  l'ancienne  action,  bien  qu'il  ne  l'eût 


(1)  T.  V,  f  251,  n*  Kl. 
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pas  perdue  au  moyen  du  constitut,  qui,  nous  l'avons  dit, 
n'opérait  pas  de  novation  ? 

M.  de  Savigny  ajoute  que  la  pensée  d'Ulpien  ne  se 
portait  pas  sur  les  actions  prétoriennes  annales.  Il  n'au- 
rait eu  sans  doute  en  vue  ici  qu'un  des  cas  de  la  loi  Furia, 
qui  est  la  ressource  constante  de  nos  adversaires.  Cette 
interprétation  seraitjustifiéeparl'emploi  desexpressions: 
tempus  ohligalionis.  —  Il  nous  est  difficile  d'apercevoir 
dans  ces  expressions  rien  qui  répugne  aux  obligations 
temporaires  d'après  le  droit  prétorien  ;  et  nous  ne  pou- 
vons admettre  qu'Ulpien,  qui  annonce  pleniorem  inter- 
pretationem,  eût  l'idée  de  restreindre  la  doctrine  qu'il 
établissait  uniquement  aux  obligés  qui  étaient  protégés 
par  la  loi  Furia. 

Pigiius.  —  Des  exemples  nombreux  nous  ont  montré 
le  pignus  servant  d'apanage  à  une  obligation  naturelle, 
et  permettant  d'en  obtenir  l'exécution.  Cette  puissance 
lui  appartenait-elle,  quand  la  dette  était  prescrite?  Les 
textes  des  jurisconsultes  font,  à  notre  avis,  défaut  sur 
cette  question.  On  a  cependant  essayé  de  trouver  une 
application  de  cette  énergie  attribuée  au  pignus^,  dans  la 
loi  50,  D.  De  minor.  Il  s'agit  dans  ce  texte  d'un  mineur  de 
25  ans,  qui  s'est  porté  expromissor  pour  un  débiteur  tem- 
poraire, à  un  moment  où  ce  débiteur  n'était  plus  tenu 
que  pour  un  espace  de  dix  jours.  Plus  tard,  le  mineur 
se  fait  relever  de  l'obligation  qu'il  avait  contractée  ;  il  y 
a  en  sa  faveur  restiiutio  in  integrum.  Pomponius  décide 
qu'on  ne  doit  rendre  au  créancier  contre  l'ancien  débi- 
teur que  les  dix  jours  qu'il  avait  encore  lors  de  Vexpro- 
missio;  et  il  ajoute  que  le  gage  fourni  par  le  débiteur 
restera  obligé  :  Ideoquc  et  pignus ,  quod  dederat  prior 
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debitor,  manet  obligatum.  M.  de  Savigny  (1)  sous-entend 
que  le  gage  sera  obligé  inperpetuum,  à  la  différence  de 
raction  personnelle  qui  n'aura  que  dix  jours  de  durée. 
—  N'est-ce  pas  là  faire  dire  au  jurisconsulte  bien  plus 
quece  qu'il  dit  effectivement?  Sa  pensée  est  que  le  créan- 
cier, après  la  rescision  de  V expromissio ,  doit  être  re- 
placé dans  la  position  qu'il  avait  au  moment  de  Vinter- 
cessio  émanée  du  mineur.  Pour  cela,  il  ne  suffit  pas  de  lui 
rendre  une  action  personnelle,  avec  faculté  de  l'exercer 
pendant  dix  jours.  Il  faut  lui  restituer  aussi  la  garantie 
qui  lui  appartenait  pour  son  ancienne  obligation.  Mais 
le  jurisconsulte  se  tait  sur  le  point  de  savoir  si  cepigims 
couvrira  les  droits  du  créancier  qui  n'aurait  pas  intenté 
dans  les  dix  jours  l'action  personnelle.  Qui  ne  voit  que,  à 
moins  d'une  négligence  extrême,  ce  créancier  devra 
s'empresser  d'utiliser  les  dix  jours  qui  lui  restent?  Son 
action,  une  fois  inclusa  hi  judirio,  sera  sauvée,  et  par 
là,  en  même  temps,  l'effet  du  pignus  sera  assuré. 

Si  nous  descendons  à  une  époque  plus  récente  que 
celle  des  jurisconsultes,  nous  trouvons  dans  une  Consti- 
tution de  Gordien,  la  loi  2,  C.  De  luit.  pign.  (LXXVI), 
une  décision  formelle  qui  maintient  \e  pignus,  quoique 
l'action  personnelle  soit  submota.  Ce  texte  a  donné  lieu 
à  des  interprétations  diverses.  Doneau  (2)  n'a  cru  pou- 
voir l'expliquer  qu'en  le  renversant  complètement,  au 
moyen  d'une  négation  ajoutée  avant  le  mot  :  durare. 
Cujas  (5)  a  imaginé  de  faire  de  la  Constitution  2,  émise 
par  Gordien  en  241,  comme  réponse  à  un  cas  qui  lui 

(OT.  V,  §250,  note». 

(2)  Comment,  ad  CoO.  siih  h.  1. 

(3)  Observ.  V,  32. 


486  DEUXIÈME    PARTIE.    §  4% 

avait  été  soumis,  un  corollaire  de  la  Constitution  1, 
eod.  tit.j  émanée,  en  207,  des  empereurs  Sévère  et 
Antonin.  La  loi  r*  énonce  cette  conséquence  de  F  indi- 
visibilité de  l'hypothèque,  suivant  laquelle  un  héritier 
pour  partie  ne  peut  échapper  à  l'action  hypothécaire 
que  moyennant  satisfaction  complète  donnée  au  créan- 
cier. La  loi  2  ne  serait  qu'une  application  de  cette  règle. 
L'héritier  qui  s'est  dégagé  de  l'action  personnelle,  en 
acquittant  la  part  pour  laquelle  il  était  tenu  personnel- 
lement, resterait  néanmoins  soumis  à  l'action  hypothé- 
caire ,  tant  qu'il  n'y  aurait  pas  eu  payement  de  la  dette 
entière. 

Tous  ces  efforts  sont  inutiles  pour  rendre  compte  de  la 
loi  2.  Elle  est  en  parfaite  harmonie  avec  une  proposition 
que  nous  avons  constatée  plusieurs  fois ,  la  survivance 
de  l'action  hypothécaire,  nonobstant  la  perte  de  l'action 
personnelle;  et  la  perte  de  cette  action  n'a  pas  besoin 
de  s'expliquer  au  moyen  de  la  prescription.  C'est  ce  qui 
arrivait  sous  le  système  formulaire,  quand  il  y  avait  eu 
péremption  d'instance,  plus-pétition,  quand  on  avait 
échoué  par  suite  de  l'exception  litis  dividuœ  ou  residuœy 
ou  par  suite  d'une  exception  procuratoria.  Il  en  était  de 
même,  si  le  créancier  était  un  fiduciaire  dont  l'action 
personnelle  avait  été  éteinte  par  voie  de  confusion,  ou 
si  le  débiteur  avait  subi  une  minima  capitis  minutio. 
Toutes  ces  causes  de  déchéance  de  l'action  personnelle 
pouvaient  se  présenter  sous  Gordien,  le  système  formu- 
laire étant  encore  en  vigueur  de  son  temps;  elles  four- 
nissent par  conséquent  une  explication  satisfaisante  de 
la  loi  2- 

Faut-il,  en  outre^  étendre  cette  loi  2  au  cas  où  l'ac- 
tion personnelle  aurait  été  prescrite?  Remarquons  qu'on 
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était  encore  loin,  sous  Gordien,  de  l'époque  où  fut  intro- 
duite la  prescription  générale  de  50  ans.  On  devrait  donc 
supposer  que  cet  empereur  avait  en  vue  les  actions  tem- 
poraires que  connaissaient  les  jurisconsultes.  Or,  si  l'on 
se  rappelle  les  points  déjà  acquis  à  la  discussion,  savoir 
que  ces  actions  temporaires  ne  se  prêtaient,  comme  nous 
l'avons  vu,  ni  aune  fidéjussion,  ni  à  la  rétention  de  ce 
qui  aurait  été  payé,  ni  à  un  constitut,  ne  serait-il  pas 
choquant,  tandis  qu'on  refusait  ces  ditférents  effets  à 
l'obligation  prescrite,  de  lui  avoir  conféré  une  valeur 
forcée  contre  le  débiteur  au  moyen  de  l'action  hypo- 
thécaire? Nous  aurons  à  nous  occuper  tout  à  l'heure, 
en  appréciant  la  prescription  trentenaire^  de  la  diffi- 
culté qui  résulte  de  la  durée  exceptionnelle  qui  avait 
été  accordée  à  cette  action.  Mais,  du  moins,  n'avançons 
pas  l'épaque  à  laquelle  appartient  cette  bizarrerie.  Elle 
est  étrangère  aux  jurisconsultes,  qui  admettaient  d'une 
manière  radicale  l'extinction  de  l'obligation  par  la  pres- 
cription, pour  les  cas  oii  elle  était  en  usage  de  leur  temps. 
Il  ne  serait  pas  juste  de  rendre  la  jurisprudence  classique 
responsable  de  cette  anomalie,  dont  elle  ne  fournit  au- 
cune trace.  Nous  estimons  qu'elle  était  ignorée  du  temps 
de  Gordien,  oij  on  ne  connaissait  encore  comme  s'étei- 
gnant  tempore  que  les  actions  qui  avaient  ce  caractère 
sous  les  jurisconsultes,  que  la  li])ération  s'appliquait  à 
l'action  hypothécaire  aussi  bien  qu  à  l'action  person- 
nelle, et  que  la  loi  2  n'a  été  émise  qu'à  l'occasion  de 
l'un  des  cas  que  nous  avons  signalés  plus  haut. 

Novation.—V'àïmi  les  effets  dont  es»  susceptible  l'obli- 
gation  naturelle,  figureaussilapossibilitéd'unenovation, 
à  laquelle  elle  peut  servir  de  base,  en  autorisant  la  créa- 
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tion  d'une  obligation,  ou  en  la  remplaçant.  Les  sources 
sont  absolumemt  muettes,  en  ce  qui  concerne  le  rôle 
qu'aurait  pu  jouer  sous  ce  point  de  vue  une  obligation 
prescrite.  Nous  devons  donc  lui  dénier  une  pareille 
valeur.   ~ 

Compensation. —  Enfin  une  obligation  naturelle  pou- 
vait, dans  certains  cas  du  moins,  être  invoquée  à  titre 
de  compensation.  Il  y  a  silence  également  dans  les  textes 
du  Corpus  juris  sur  cette  circonstance  qu'une  obligation 
prescrite  aurait  eu  la  vertu  de  fournir  au  créancier  déchu 
pour  cette  cause  l'occasion  d'une  compensation.  Il  faut, 
par  conséquent,  appliquer  à  cet  égard  la  règle  générale 
écrite  dans  la  loi  14,  D.  Decompens.  :  Quœcunque  per 
exceptionem  perimi  possimt  in  compensationem  non  ve- 
niunt. 

Il  nous  reste  à  apprécier  la  prescription  trentenaire, 
introduite  au  5^  siècle  par  Théodose  le  Jeune  (1),  comme 
moyen  général  d'écarter  toutes  les  actions,  soit  réelles, 
soit  personnelles.  La  prescription  est  d3venue  désormais 
le  droit  commun  dans  la  législation  romaine.  Quels  sont 
les  effets  qui  doivent  être  attribués  à  cette  prescription  ? 
Faut-il  dire  pour  toutes  les  obligations,  depuis  que  l'ac- 


(i)  L.  3,  C.  De  prœscr,,  triginta,  etc.  Cette  constitution  est  inscrite 
au  Code  de  Juslinien  sous  les  noms  d'Honorius  et  de  Tiiéodose,  sans 
indication  de  date.  Elle  Ogure  au  Code  Théodosien,  liv.  IV^,  til.  XIV, 
avec  le  nom  de  Théodose  seul,  et  la  date  de  l'année  424.  Godefroy  a 
prouvé  que  c'était  à  tort  que  Gujas  faisait  remontera  Théodose  P""  l'in- 
stitution de  la  prescription  trentenaire.  Elle  ne  doit  pas  également  être 
attribuée  à  Honorius  conjointement  avec  Tbéodose  II,  le  premier  de 
ces  empereurs  étant  décédé  avant  424.  Voyez  sur  ce  point  M.  de  Savi- 
gny,  t.  V,  ^  238,  note  /*. 
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lion  ne  fut  plus  donnée  que  mb^a  triginta  annos,  ce  que 
disaient  autrefois  lesjurisconsultes  pour  celles  à  l'égard 
desquelles,  de  leur  temps,  l'action  était  donnéeseulement 
intra  annum  ? 

Il  semble,  au  premier  abord,  fort  naturel  d'accorder 
à  un  délai  de  50  ans  les  effets  que  l'ancienne  jurispru- 
dence faisait  découler  du  simple  laps  d'une  année  utile 
ou  continue  ;  et  qu'il  y  a  un  à  fortiori  pour  décider  de  la 
•sorte.  Cependant,  cette  solution  n'est  pas  sans  difficulté; 
aussi  des  auteurs,  qui  partagent  notre  système  quand  il 
s'agit  des  actions  annales  prétoriennes,  sont  d'avis  qu'il 
faut  traiter  autrement  la  prescription  trentenaire(l).  Les 
raisons  de  différence  qui  sont  alléguées  ne  manquent 
pas  d'avoir  un  certain  poids. 

On  a  dit,  en  reproduisant  une  distinction  proposée  par 
Doneau  sur  le  point  de  savoir  si  la  prescription  éteignait 
l'obligation  ipso  jure  ou  exceptionis  ope,  que  les  obliga- 
tions temporaires  sous  les  jurisconsultes  naissaient  avec 
ce  caractère,  et  que  par  suite  elles  étaient  complètement 
anéanties  après  le  temps  d'existence  qui  leur  était  assi- 
gné. Elles  avaient  ainsi  parcouru  toute  la  carrière  qui 
leur  était  tracée  à  l'avance.  Il  en  était  autrement  quant 
aux  anciennes  obligations  perpétuelles  de  leur  nature. 
L'institution  de  la  prescription  n'aurait  eu  pour  résultat 
que  d'influer  sur  le  droit  d'action,  dont  le  créancier  se 
trouve  dépouillé  après  50  ans  de  silence.  Les  termes  de 
la  constitution  prouveraient  que  son  auteur  n'a  eu  en 

(1)  Notamment  M.  Schwauert,  Dienatur.  oblig.des  R.  iî.,§  22, 
p.  467  et  suiv.  Cet  ouvrage,  publié  dans  le  cours  de  cette  année,  ne 
nous  est  parvenu  que  tout  récemment,  de  sorte  que  nous  n'avons  pu  en 
tirer  parti  sur  toutes  les  questions  contenues  dans  les  trois  livraisons 
de  notre  Traitr  des  obligntiom  natureUes  qui  ont  paru  jusqu'à  ce  jour. 
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vue  que  de  faire  ol)stacle  à  la  possibilité  d'agir.  Actiones 
ultra  triginta  annorum  spatium  minime  protendantur .. . 
Agenti  triginta  annorum  prœscriptio  metuenda.  Mais  le 
droit  en  lui-même  n'est  pas  anéanti  dans  son  essence, 
sauf  qu'il  n'est  plus  susceptible  de  baser  une  action. 
L'obligation  est  réduite  à  l'état  d'obligation  naturelle. 

Cette  interprétation  se  fonde  principalement  sur  la 
manière  dont  é  tait  entendue  la  prescription  trentenaire 
appliquée  à  la  revendication.  La  loi  8,§  1,  G.  Deprœscr. 
trig.  nous  dit  en  effet,  qu'à  la  suite  d'une  possession  pro- 
longée pendant  30  ans,  la  revendication  ne  peut  plus 
s'exercer  contre'celui  qui  continue  à  détenir.  Le  droit  de 
propriété  subsiste  néanmoins,  si  bien  qu'il  lui  sera  per- 
mis de  se  mettre  en  mouvement  par  voie  d'action,  pourvu 
que  le  propriétaire  ne  se  trouve  plus  en  présence  d'un 
défendeur  protégé  par  une  possession  de  50  ans.  Si  le 
possesseur  de  mauvaise  foi  est  déchu  de  la  position  de 
possesseur^  qui  l'autorisait  à  se  couvrir  par  la  prescrip- 
tion trentenaire,  il  reste  désarmé  ;  et  la  faculté  de  faire 
valoir  son  droit,  qui  n'avait  pas  péri,  est  rouverte  au 
profit  du  dominus. 

On  invoque  de  plus  le  soin  que  prit  le  législateur,  en 
introduisant  la  prescription  de  30  ans,  de  mettre  à 
l'abri  de  son  influence  l'action  hypothécaire  vis-à-vis 
du  débiteur,  comme  le  porte  la  loi  3,  C.  De  prœscr.  trig. 
Cette  règle  subsista  jusqu'à  ce  c|ue  l'empereur  Justin, 
en  525,  par  la  loi  7,  eod.  til.,  vint  établir  à  ce  sujet 
une  prescription  de  iO  ans.  Auparavant,  l'action  hypo- 
thécaire, soit  contre  le  débiteur,  soit  contre  ses  héritiers 
immédiats  ou  non ,  était  perpétuelle  ^  dans  le  sens 
rigoureux  de  ce  mot  :  m  ipsos  vero  debitores^  aut  heredes^ 
eori(m,primos  vel  ultcrioreHjnullis  eœpirare  lustrorum  cur- 
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sibus.  Ce  serait  là,  dit  M.  de  Savigny,  une  preuve  déci- 
sive de  la  persistance  d'une  obligation  naturelle  après 
l'extinction  par  le  temps  de  l'action  personnelle.  On  ne 
conçoit  pas,  en  etfet,  qu'une  hypothèque  soit  possible, 
s'il  n'y  a  une  obligation  quelconque  qui  lui  sert  de 
base. 

Tels  sont  les  seuls  arguments  qui  aient  de  la  force, 
parmi  lesnombreuses  raisons  surlesquelless'appuient  les 
partisans  de  la  survivance  de  l'obligation  naturelle.  Les 
autres  motifs  allégués  nous  paraissent  faciles  à  écarter. 
L'analogie  tirée  de  ce  qui  était  observé  à  la  suite  de  la 
péremption  d'instance  manque  tout  à  fait  de  valeur.  Il 
n'y  a  aucune  ressemblance  entre  les  deux  positions;  la 
déchéance  admise  contre  le  créancier^  qui  n'avait  pas 
réussi  à  faire  statuer  dans  un  délai  assez  bref,  était  assu- 
rément quelque  chose  de  fort  strict.  Le  fondement  du 
droit  du  créancier  n'était  pas  sérieusement  ébranlé  ;  ce 
droit  pouvait  être  indubitable.  En  refusant  au  créancier 
la  faculté  d'obtenir  une  condamnation,  on  le  traitait 
très  sévèrement;  et  l'on  conçoit  que  les  jurisconsultes 
lui  aient  fourni  tous  les  moyens  à  l'aide  desquels  on 
pouvait  venir  à  son  secours,  en  respectant  le  principe 
rigoureux  de  la  perte  du  droit  d'action.  Quand,  au  con- 
traire, il  s'est  écoulé  50  ans  de  silence  de  la  part  'du 
créancier,  la  présomption,  fort  raisonnable  qui  en  ré- 
sulte, et  par  laquelle  se  justifie  en  équité  la  prescription, 
est  qu'il  a  dû  y  avoir  payement  ou  toute  autre  satisfac- 
tion. Ce  serait  un  assujettissement  intolérable  que  d'exi- 
ger d'un  débiteur  qu'il  conservât  pendant  plus  de  50  ans 
les  preuves  de  sa  libération.  Grâce  à  la  prescription,  on 
lui  épargne  un  procès,  qui  le  plus  souvent  serait  inique, 
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dans  lequel  un  défendeur  qui  ne  doit  plus  rien  succom- 
berait, parce  qu'il  ne  s'est  pas  tenu  en  mesure  de  pouvoir 
faire  apparaître  à  toute  réquisition  du  créancier  les  élé- 
ments constatant  l'extinction  de  l'obligation. 

Nous  repoussons  également  le  point  de  vue  d'après 
lequel  la  prescription  aurait  été  établie  in  oclium  crédi- 
tons, afin  de  le  punir  de  sa  négligence,  de  sorte  qu'il 
faudrait  appliquer  ici  la  règle  posée  dans  la  loi  40,  pr.  D. 
Decond.  indeb.,  et  pour  laquelle  l'exception  du  Sénatus- 
consulte  Macédonien  fournit  un  exemple.  M.  de  Savi- 
gny  (1)  fait  à  boji  droit  justice  de  ce  motif.  La  condescen- 
dance d'un  créancier,  qui  a  longtemps  ménagé  son  dé- 
biteur, ne  pourrait,  par  elle  seule,  fonder  un  reproche 
contre  lui,  si  par  cette  inaction  il  n'avait  rendu  très- 
difficile  la  position  du  débiteur,  qu'il  expose  à  un  débat 
fort  embarrassant.  Ce  n'est  point  pour  punir  le  créancier, 
c'est  plutôt  pour  favoriser  le  débiteur  que  la  prescrip- 
tion de  trente  ans  a  été  instituée  ;  il  ne  faut  pas  que  ce- 
lui qui  s'est  une  fois  obligé  reste  toujours  en  éveil,  tou- 
jours armé  contre  une  prétention  qui  le  menacerait.  Ces 
appréhensions  doivent  avoir  un  terme,  ne  prope  immor- 
tali  timoré  teneantur,  L.  7,  pr.  C.  De  prœscr.  trig.  ;  et 
Valentinien  n"a  pas  exagéré  les  bienfaits  de  la  prescrip- 
tion, quand  il  a  dit  de  la  loi  de  Théodose  :  Humana  generi 
profunda  quiète prospexit. 

Ce  caractère  que  M.  de  Savigny  assigne  avec  raison  à 
la  prescription  de  trente  ans,  nous  semble  avoir  été  mé- 
connu par  cet  auteur,  quand  il  prétend (2)  que  cette 
institution  est  du  jus  civile,  et  non  pas  du  jus  gentium. 


0]T.V,§237. 
(2)T.  V,  §249. 
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Saus  doute  il  appartient  à  chaque  législateur  de  détermi- 
ner le  temps  après  lequel  un  procès  ne  sera  plus  possible, 
après  lequel  il  ne  sera  plus  permis  d'imposer  à  un  débi- 
teur la  preuve  de  sa  libération  ;  mais  il  n'en  est  pas 
moins  vrai  que  cette  présomption^  une  fois  établie  au 
bout  de  telle  ou  telle  période,  doit  militer  tout  aussi 
•bien  en  faveur  du  peregriniis  qu'en  faveur  du  citoyen. 
La  question,  qui  a  longtemps  défrayé  les  controverses 
des  docteurs  sur  le  point  de  savoir  si  la  prescription  est 
du  droit  civil  ou  du  droit  des  gens,  n'est  plus  aujourd'hui 
discutée  sérieusement.  Les  souvenirs  de  la  vieille  usuca- 
pion  de  la  loi  des  XII  Tables  ont  exercé  trop  d'influence 
sur  cette  question.  Les  idées  auxquelles  obéissaient  les 
Décemvirs,  en  réglant  l'usucapion  annale  ou  biennale, 
étaientbien  différentes  assurément  de  celles  qui  ont  ins- 
piré à  Théodose  le  jeune,  dans  l'intérêt  du  genre  hu- 
main, suivant  l'expression  de  Valenlinien,  l'institution 
de  la  prescription  de  trente  ans.  Il  ne  faut  pas  perdre  de 
vue  qu'il  y  a  environ  neuf  siècles  de  distance  entre  les 
XII  Tables  et  la  loi  de  Théodose. 

Bornons-nous  à  examiner  les  objections  qui  nous 
paraissent  mériter  d'être  prises  en  considération.  La 
moins  embarrassante  est  celle  que  l'on  emprunte  aux 
termes  de  la  loi  5,  d'où  il  résulterait,  dit-on,  que  c'est 
seulement  le  droit  d'aclion  qui  est  condamné  au  silence. 
—  Il  n'est  pas  dcîuteux  que  ce  ne  soit  là  l'utilité  princi- 
pale de  la  prescription  trentenaire,  et  que  dès  lors  elle 
devait  être  mise  surtout  en  relief  par  Théodose.  Mais  le 
besoin  de  fixer  irrévocablement  la  situation  des  parties, 
de  proscrire  toute  controverse  sur  une  créance  que  le 
temps  a  vendue  trop  incertaine,  était  aussi  reconnu  dans 
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les  lois  romaines,  et  se  trouve  indiqué  clans  d'autres 
textes:  NuUumqiœjus —  quod  extinctum  est  jiigi  silentio 
moveatur,  dit  la  loi  -4,  C.  Deprœscr.  trig.;Post  triginta 
annospernici  osa  omnium  causarum  propositio  cojiquiescat, 
porte  une  novelle  de  Valentinien.  Or,  si  l'on  permet  à 
celui  qui  se  défend,  soit  au  moyen  de  la  compensation, 
soit  en  résistant  à  la  condictio  indehiti,  de  se  prévaloir 
d'une  créance  échue  depuis  plus  de  trente  ans,  et  cela 
indéfiniment ,  la  sécurité  qu'a  pour  but  de  garantir 
la  prescription  trentenaire  ne  sera  pas  acquise.  Le  juge 
devra  se  livrer.à  l'examen  de  droits  devenus  bien  pro- 
blématiques, et  dont  le  sacrifice  est  exigé  dans  des  vues 
d'intérêt  public,  afin  d'éviter  des  débats  oii  la  vérité  se- 
rait trop  difficile  à  constater. 

L'argument  tiré  des  effets  incomplets  de  la  possession 
trentenaire  a  plus  de  force.  Pour  y  répondre,  M.  deVan- 
gero\v(l)  fait  observer  que  l'obligation,  consistant  essen- 
tiellement dans  le  droit  d'exiger  une  prestation,  elle 
disparaît  en  même  temps  que  la  possibilité  d'exiger  cette 
prestation.  La  réponse  nous  paraît  insuffisante,  parce 
que,  si  tel  est  le  caractère  éminent  de  l'obligation,  si 
les  jurisconsultes  appellent  même  quelquefois  creditor 
per  ahusionem  celui  qui  n'a  pas  d'action,  cependant,  à 
moins  d'effacer  les  obligations  naturelles,  il  faut  bien 
reconnaître  que  l'idée  d'obligation  peut  absolument  se 
passer  du  droit  d'action.  La  position  du  créancier  est 
sans  doute  assez  précaire;  mais  enfin,  dans  plus  d'une 
circonstance,  son  droit  peut  avoir  quelque  valeur. 

Cependant  M.  de  Yangerow  a  raison  de  dire  qu'il 
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importe,  quant  à  la  prescription,  de  distinguer  entre  les 
actions  réelles  et  les  actions  personnelles.  Pour  le  droit 
de  créance,  en  effet,  la  simple  inaction  du  créancier  pen- 
dant 50  ans  lui  devient  funeste,  tandis  que  le  droit  de 
propriété  reste  intact^  s'il  n'y  a  eu  autre  chose  qu'un  dé- 
faut d'exercice  chez  le  propriétaire,  quelque  prolongé 
qu'il  soit.  Son  droit  ne  commence  à  être  ébranlé  qu'au- 
tant que  de  la  part  d'un  tiers  il  y  a  eu  entreprise  directe, 
attribution  continue  à  son  profit,  au  moyen  de  la  posses- 
sion, des  avantages  de  la  propriété.  La  législation  romaine 
a  poussé  si  loin  le  respect  de  la  propriété  que  cet  état 
d'attaque  contre  le  droit  du  propriétaire  n'avait  pas  la 
puissance  de  dépouiller  le  titulaire  négligent,  afin  d'in- 
vestir celui  qui  pendant  50  ans  s'était  comporté  comme 
propriétaire.  Il  y  avait  là  assurément  un  défaut  de  logi- 
que dans  les  déductions  légitimes  que  fournit  le  prin- 
cipe fondamental  de  la  prescription  trentenaire.  La  pré- 
somption d'une  cause  d'acquisition,  qu'il  n'est  plus  pos- 
sible d'établir,  aurait  du  être  acceptée,  de  même  qu'on 
présumait  la  perte  de  preuves  de  sa  libération  en  faveur  du 
débiteur.  Notre  droit  moderne  n'a  pas  reculé  devant  la 
première  de  ces  présomptions.  Comme  elle  n'a  pas  été 
admise,  en  droit  romain,  il  fallait  bien  laisser  subsister 
là  où  il  se  trouvait  le  droit  de  propriété,  qui  ne  s'éteint 
pas  par  le  non-usage,  puisqu'il  n'avait  point  passé  sur  la 
tête  du  possesseur.  Mais  de  ce  qu'on  maintenait  ainsi 
le  droit  de  propriété,  faut-il  en  conclure  que,  pour  les 
créances,  le  droit  subsistait  après  la  prescription  de 
trente  ans,  à  titre  d'obligation  naturelle  ?  S'il  en  était 
ainsi,  il  serait  bien  surprenant  que  les  textes  fussent 
muets  sur  les  effets  de  cette  obligation  naturelle,  tandis 
qu'ils  mentionnent  positivement  la  faculté  de  revendi- 
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quer,  dès  que  le  possesseur  trentenaire  a  perdu  l'avan- 
tage de  la  position  de  défendeur.  On  ne  trouve  effecti- 
vement d'application  pratique  de  cette  permanence  de 
l'obligation  naturelle  qu'en  ce  qui  concerne  l'action 
hypothécaire,  conservée  à  l'égard  du  débiteur  ou  de  ses 
héritiers, bien  qu'ils  fussent  à  l'abri  de  l'action  person- 
nelle. Ceci  nous  conduit  à  parler  de  la  dernière  objection 
que  nous  avons  à  combattre,  objection  qui  paraît  irré- 
sistible à  M.  de  Savigny. 

Les  règles  cpnsacrées  sur  ce  point  par  la  législation  du 
Bas-Empire  ne  sont,  à  nos  yeux,  qu'une  anomalie  impos- 
sible à  justifier  raisonnablement,  anomalie  que  la  juris- 
prudence classique  n'eût  pas  admise,  croyons-nous^  si 
le  principe  de  la  prescription  trentenaire  avait  été  connu 
à  cette  époque.  Qu'on  n'oublie  pas  que  l'action  hypothé- 
caire, comme  nous  l'avons  dit  plus  haut  (1),  ne  peut 
triompher  qu'à  la  condition  d'établir  par  le  demandeur 
qu'il  est  bien  créancier  :  Non  aliter  quam  si  de  fide  debiti 
con&tilerit.  Or,  si  l'on  n'autorise  pas  un  créancier,  quand 
une  fois  le  laps  de  trente  années  a  rendu  son  droit  trop 
douteux,  à  essayer  de  le  prouver  en  vue  d'obtenir  une 
condamnation,  n'y  a-t-il  pas  contradiction  à  lui  per- 
mettre de  tenter  cette  épreuve,  dans  le  but  d'exiger  le 
délaissement  de  la  chose  hypothéquée?  Il  ne  sera  donc 
pas  assez  créancier  pour  se  faire  payer  la  totalité  de  ce 
qui  lui  est  dû;  mais  il  le  sera  suffisamment  pour  avoir  le 
droit  de  vendre  tel  ou  tel  bien  du  débiteur,  à  condition 
de  ne  pas  toucher  aux  autres,  quelque  faible  que  soit  la 
satisfaction  qu'aura  pu  lui  procurer  cette  vente  î 

(■1)  Page  423. 
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Nous  n'essayerons  point  cependant  de  nier  qu'il  n'en 
fût  ainsi.  Nous  ne  dirons  pas  avec  Lohr  que  les  entraves 
apportées  à  la  prescription  de  l'action  hypothécaire 
signifient  seulement  que  la  prescription  ne  courait  pas 
à  partir  de  la  constitution  de  Ihypotliùque,  tant  qu'elle 
n'avait  pas  commencé  à  l'égard  de  l'action  personnelle; 
ni  avec  Heimbach,  que  cette  imprescriptibilité  doit  être 
limitée  à  l'hypothèque  garantissant  une  obligation  sim- 
plement naturelle,  laquelle  serait  imprescriptible  elle- 
même.  C'est  à  juste  titre  que  M.  de  Vangerow  ,  qui 
rapporte  l'une  et  l'autre  de  ces  explications,  les  rejette 
toutes  deux,  comme  étant  inconciliables  avec  ladoctrine 
qui  ressort  de  la  loi  7,  C.  De  j)rœscr.  trig.,  et  que  cette 
Constitution  eut  pour  but  de  réformer  incomplète- 
ment. A  notre  gré,  cette  doctrine  ne  tenait  qu'à  une 
mauvaise  interprétation  des  dispositions  de  l'Edit 
prétorien,  suivant  lequel  l'hypothèque  ne  périssait  qu'à 
la  suite  d'un  payement  ou  d'une  autre  satisfaction.  On 
voyait  que  les  jurisconsultes  avaient  fait  usage  de  ces 
termes  de  l'Edit,  pour  sauver  les  intérêts  du  créancier 
dans  diverses  hypothèses  où  l'action  personnelle  était 
impossible,  à  raison  de  certaines  règles  rigoureuses  en 
vigueur  de  leur  temps,  hypothèses  où  le  droit  du  créan- 
cier était  toujours  indubitable.  On  crut  imiter  les  pro- 
cédés des  jurisconsultes,  en  assimilant  à  ces  hypothèses 
celle  où  le  créancier  perdait  son  action  personnelle, 
faute  d'en  avoir  usé  durant  trente  années.  C'était  mal 
comprendre  la  portée  de  la  prescription  trentenaire, 
destinée  à  protéger  le  débiteur,  en  le  plaçant  à  l'abri 
d'une  présomption  de  libération,  qu'un  pareil  laps  de 
temps  rend  extrêmement  vraisemblable.  (]ette  présomp- 
tion ,  sainement  appliquée ,  mettait  hors  de  cause  la 
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règle  de  TÉdit  ;  et  l'action  hypothécaire  contre  le  débi- 
teur aurait  dûêtrejefusée^  comme  l'action  personnelle. 
Du  reste,  les  inconvénients  de  cette  mauvaise  inter- 
prétation de  rÉdit  finirent  par  se  faire  sentir.  La  posi- 
tion du  débiteur  ou  de  ses  héritiers,  sans  cesse  menacés 
de  l'action  hypothécaire,  parut  intolérable  ;  et  l'empe- 
reur Justin,  on  le  sait,  vint  y  mettre  un  terme,  en  li- 
mitant à  quarante  ans  la  durée  de  cette  action.  N'était- 
ce  pas  reconnaître  que  la  prescription  est  assez  éner- 
gique pour  détruire  même  l'obligation  naturelle  ?  Si  le 
temps,  effectivement,  ne  peut  avoir  de  prise  sur  l'obli- 
gation naturelle,  ainsi  que  le  prétend  M.  de  Savigny  (1), 

(I)  M.  de  Savigny  regarde  comme  incontestable  celle  proposition, que 
les  obligations  natiirelles  sont  imprescriplibles;  et,  en  partant  de  là,  il 
conclut  que  le  créancier  qui  avait  une  action  ne  saurait,  quand  son 
aclion  est  prescrite,  et  qu'il  reste  simple  créancier  naturel,  se  trouver 
dans  une  position  plus  mauvaise  que  celui  qui  n'a  jamais  été  que  créan- 
cier naturel. —  L'assimilation  n'eslpas  exacte  :  on  concevrait  très-bien 
que  le  créancier  naturel  originaire  fût  à  l'abri  de  la  prescription,  parce 
qu'il  n'y  a  aucun  reproche  de  négligence  à  adresser  à  celui  qui  était 
dépourvu  du  droit  d'action ,  tandis  qu'il  en  est  autrement  à  l'égard  de 
celui  qui  a  omis  d'agir  quand  il  pouvait  le  faire.  Quant  à  cette  propo- 
sition, que  les  obligalions  naturelles  seraient  imprescriptibles,  elle 
nous  paraît  fort  contestable.  Certainement  il  y  a  quelque  rigueur  à  faire 
courir  une  prescription  au  préjudice  de  celui  qui  ne  peut  prendre  l'ini- 
tiative, qui  doit  attendre  une  occasion,  hors  de  laquelle  il  est  dans  l'im- 
puissance d'user  de  son  droit.  Mais,  d'un  autre  côté,  les  effets  assez 
énergiques  que  le  droit  romain  accorde  assez  souvent  à  l'obligation  na- 
turelle, la  faculté  de  compenser,  de  retenir  un  payement  fait  par  erreur, 
n'exigenl-ils  pas  que  l'on  mette  un  terme  à  cette  valeur  forcée  dont 
jouit  l'obligation  naturelle?  Peut-on  admettre  qu'ils  se  produiront  à 
perpétuité;  que,  pour  autoriser  la  compensation,  il  sera  indéfiniment 
possible  de  se  prévaloir  d'une  créance,  quand  les  choses  sont  si  an- 
ciennes qu'il  y  aurait  pour  le  débiteur  difficulté  extrême  à  prouver  sa 
libération;  que  si  un  payement  a  eu  lieu  par  une  erreur  évidente,  pour 
une  obligation  dont  l'origine  est  fort  reculée,  il  sera  à  toute  époque 
interdit  au  débiteur  d'user  du  droit  de  répétition?  Sans  doute,  là  oiî 
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il  fallait  être  logique,  et  laisser  également  imprescrip- 
tible l'hypothèque,  à  laquelle  suflit  une  obligation  na- 
turelle. Le  sacrifice  de  Thypothcque,  qui  fut  enfin  im- 
molée à  la  prescription,  démontre,  suivant  nous,  que 
l'on  considéra  la  prescription  comme  éteignant  l'obli- 
gation naturelle.  Un  délai  plus  long  accordé  n'empêche 
pas  dédire  que  le  temps  produit  son  effet,  qu'il  emporte 
l'hypothèque,  et  avec  elle  tout  vestige  d'obligation  na- 
turelle. Il  n'y  avait  aucune  bonne  raison  pour  faire  la 
mesure  de  temps  différente,  suivant  qu'il  s'agissait  de 
l'action  personnelle  ou  de  l'action  hypothécaire,  dis- 
tinction que  notre  droit  a  sagement  repoussée.  Cette 
différence  témoigne  seulement  que  la  valeur  légitime  de 
la  prescription  trentenaire  avait  été  imparfaitement 
comprise,  sous  l'intluence  sans  doute  d'une  interpré- 
tation trop  littérale  de  TÉdit  prétorien.  Mais  il  n'en  est 
pas  moins  vrai  que  la  législation  romaine  a  reconnu  en 
définitive  que  la  prescription  anéantissait  l'obligation, 
sans  laisser  au  créancier  aucun  moyen  de  s'en  préva- 
loir, puisque  la  seule  trace  qu'on  puisse  signaler  de  la 
subsistance  d'une  obligation  naturelle  a  disparu  dans  le 
dernier  état  du  droit,  sauf  la  bizarrerie  delà  concession 
d'un  délai  plus  prolongé.  La  conclusion  finale  à  la- 
quelle il  faut  arriver,  c'est  que  la  prescription  de  trente 

l'obligation  naturelle  dépend  de  la  volontû  du  débiteur,  il  n'y  a  aucun 
inconvénient  à  dire  qu'il  payera  efficacement  aussi  tardivement  qu'il  lui 
plaira.  Mais  si  le  débiteur  est  exposé  à  subir  contre  son  gré  les  effets 
de  l'obligation  naturelle  que  nous  indiquions  tout  à  l'heure,  nous  croyons 
qu'il  faut  se  résoudre  à  décider  que  c'est  tant  pis  pour  le  créancier  si, 
pendant  trente  ans,  il  n'a  pas  trouvé  le  moyen  de  tirer  parti  de  sa  créance 
naturelle.  Au  bout  de  trente  années  écoulées,  l'incertitude  qui  plane  sur 
la  dette  est  telle  qu'il  n'est  plus  permis  de  l'opposer  au  débiteur,  même 
à  titre  d'exception. 
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ans,  en  droit  romain,  enlevait  au  créancier  toute  res- 
source, hormis  celle  de  la  voie  hypothécaire  à  ren- 
contre du  débiteur  (1),  dernière  ressource  qui  ne  résis- 
tait pas  à  la  prescription  de  quarante  ans. 

Nous  terminerons  par  une  dernière  observation  cette 
discussion,  dont  le  lecteur  excusera  la  longueur,  à  cause 
de  l'importance  que  présente  cette  question  séculaire, 
qui  divise  encore  les  esprits.  Notre  observation  ne  sera 
que  la  répétition  des  réserves  que  nous  avons  faites, 
en  appréciant  les  effets  qui  doivent  appartenir  à  la  pres- 
cription .  La  pensée  qui  a  présidé  à  cette  institution  est 
analogue  à  celle  d'où  découle  l'autorité  de  la  chose  ju- 
gée. C'est  le  besoin  de  fixer  les  droits,  de  mettre  un 
terme  aux  procès,  qui  a  fait  consacrer  la  présomption 
de  vérité  attachée  à  la  décision  du  juge,  comme  la  pré- 
somption de  libération  résultant  d'un  certain  laps  de 
temps.  Le  repos  des  familles,  ainsi  que  l'a  dit  Montes- 
quieu, se  fonde  non-seulement  sur  ce  qui  est  juste,  mais 
encore  sur  ce  qui  est  fini.  Pour  atteindre  le  but  de  sta- 
bilité désiré  par  le  législateur,  il  faut,  dans  l'un  et  l'autre 
cas,  fermer  la  voie  à  tout  nouveau  débat,  de  quelque 
manière  qu'il  se  présente,  sous  la  forme  d'une  action, 
ou  sous  celle  d'une  exception.  Le  débiteur  ne  doit  pas, 
par  conséquent,  être  privé  contre  son  gré  du  bénéfice 


(1  )  La  restriction  de  l'action  hypothécaire,  qui^  dès  l'origine  de  la 
prescription  de  trente  ans,  fut  déclarée  impossible  à  l'égard  du  tiers 
détenteur,  démontre  que  déjà^  sous  ce  rapport,  l'obligation  naturelle 
était  à  demi  ébranlée.  Quand  les  anciens  jurisconsultes,  en  effet,  con- 
cédaient l'action  hypothécaire  en  vertu  d'une  obligation  naturelle,  ils 
ne  distinguaient  pas  si  le  défendeur  était  le  débiteur  ou  une  autre  per- 
sonne. 
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de  chacune  de  ces  présomptions.  Mais,  de  même  qu'il 
peut  volontairement  abdiquer  la  protection  que  lui  ac- 
corde l'autorité  de  la  chose  jugée,  de  même,  quand  il  y 
a  prescription,  il  peut  renoncer,  si  sa  conscience  y  ré- 
pugne, à  la  présomption  de  libération  par  laquelle  il 
est  couvert.  C'est  môme  le  parti  qu'il  doit  prendre, 
pour  rester  honnête,  alors  qu'il  est  édifié  sur  l'absence 
de  toute  cause  d'extinction  de  l'obligation.  En  agissant 
ainsi,  il  ne  fera  pas  une  libéralité;  il  devra^  au  contraire, 
être  considéré  comme  exécutant  un  payement.  C'est  de 
la  sorte  que  les  jurisconsultes  romains  appréciaient  la 
conduite  du  débiteur  accessoire,  qui,  dédaignant  le  se- 
cours de  la  libération  tempore  qu'il  eût  pu  invoquer,  ve- 
nait spontanément  payer  le  créancier.  Papinien,  L.  29, 
§  6,  D.  Mandat.,  disait  en  pareil  cas  du  fidéjusseur  (sui- 
vant les  compilateurs,  lisez  :  du  sponsor)  qu'il  s'était 
comporté  loyalement,  qu'il  avait  dégagé  la  foi  donnée  : . 
quanquam  enimjam  Uberatussoîvit,  tamen  fidem  impjpvit. 
Après  la  prescription  révolue,  le  débiteur  qui  paye  libre- 
ment, parce  qu'il  sait  que  sa  dette  n'a  pas  été  éteinte, 
fait  une  action  honorable;  il  accomplit  un  devoir.  C'est 
pourquoi  notre  législateur  abandonne  à  la  délicatesse 
du  débiteur  le  soin  de  savoir  s'il  doit  se  prévaloir  de  la 
prescription,  et  interdit  au  juge  de  suppléer  ce  moyen 
d'office.  Laissons  à  la  conscience  de  chacun  la  faculté 
d'apprécier  quant  à  lui  la  moralité  de  ce  mode  de  libé- 
ration; mais  n'ébranlons  pas  le  bienfait  de  la  salutaire 
institution  de  la  prescription,  en  autorisant  des  débats 
dont  la  solution  expose  la  justice  à  des  erreurs,  en  per-. 
mettant  au  créancier  de  profiter  de  l'imprudence  du 
débiteur  qui  a  payé  par  ignorance,  en  lui  donnant  en  un 
mot  le  droit  d'imposer,  encore  malgré  lui,  à  son  ad- 
versaire la  charge  d'une  dette  prescrite. 


TEXTES    EXPLIQUES. 


§  o".  —  Obligation  naturelle  en  cas  de  condamnation  ; 
In  id  quod  facere  potest. 

L.  9,  De  condictione  mdebiti,  D.  (XII-vi). 


liLPIAXUS,  libro  LXV,  ad  Edictmu. 


ULPIEN,  snr  l'Edit,  Ihre  66e. 


LXXVII.  Nam  et  maritus,  si  LXXVII.  En  effet,  si  le  mari 
cum  facere  nihil  possit,  dotem  lui-même,  qui  se  trouvait  dans 
solverit,  in  ea  causa  est  ut  repe-  un  état  complet  dlnsolvabilité, 
tere  non  possit.  avait  cependant  payé  la  dot,  il 

n'aurait  pas  le  droit  de  répé- 


tition. 


L.  65,  §  4,  D.  Pro  socio,  (XYII  ii.) 
IILPIANUS,  libre  XXXI,  ad  Edictum.  ULPIEN,  sur  l'Edit,  Ihre  34' 


LXXVIII.  Item  videndum  an 
cautio  veiiiat  in  hoc  judicium 
ejus  quod  facere  socius  non 
possit,  scilicet  nuda  promissio  ? 
Quod  magis  dicendum  arbi- 
tror. 


LXXVIII.  Voyons  aussi  si, 
dans  cette  action ,  il  y  a  lieu 
d'exiger  une  caution  pour  ce 
que  l'associé  ne  peut  payer.  Il 
s'agit  bien  entendu  d'une  simple 
promesse.  J'incline  à  répondre 
affirmativement. 


i 


\ 


EXPLICATION. 


§  5*.  —  Obligation  naturelle,  en  cas  de  condamnation  : 
In  id  quod  facere  potest. 

Le  droit  romain  imposait  quelquefois  à  un  créan- 
cier la  nécessité  d'user  de  ménagements  envers  son  débi- 
teur, en  ce  sens  qu'il  ne  pouvait  obtenir  une  condam- 
nation égale  au  montant  intégral  de  ce  qui  lui  était  dû. 
On  disait  alors  que  l'action  n'était  pas  donnée  in  soU- 
dum,  mais  seulement  jusqu'à  concurrence  de  ce  que  pou- 
vait payer  le  débiteur,  quatenus  facere  potest,  quatenus 
facuUates  ejus patiuntur  (voy.  Instit.,  De  action.,  §57, 
58,  40);  c'est  ce  que  les  commentateurs  ont  appelé  béné- 
fice de  compétence. 

Nous  n'avons  pas  l'intention  d'examiner  en  détail 
quels  étaient  les  différents  cas  auxquels  s'appliquait  ce 
bénéfice.  Il  suppose,  en  général,  entre  le  créancier  et 
le  débiteur,  des  rapports  tels  qu'il  y  aurait  immoralité, 
ingratitude,  oubli  des  sentiments  naturels,  ou  des  devoirs 
résultant  de  liens  qui  ont  existé,  si  le  créancier,  exerçant 
ses  droits  dans  toute  leur  portée,  mettait  son  débiteur 
hors  d'état  de  satisfaire  à  une  condamnation,  et  l'expo- 
sait ainsi  à  subir  la  contrainte  par  corps,  voie  d'exécu- 
tion ordinairement  accordée  dans  la  législation  romaine. 
En  restreignant,  au  contraire,  le  montant  de  la  condam- 
nation, suivant  les  ressources  du  débiteur,  telles  qu'elles 
existent  au  moment  où  intervient  la  sentence,  on  lui 
laissait  la  possibilité  de  se  dégager,  et  de  conserver  sa 
liberté  corporelle. 
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Toutefois,  le  débiteur  qui  jouissait  de  ce  bénéfice, 
n'était  pas  assuré  d'éviter  les  rigueurs  de  l'exécution 
judiciaire.  Pour  mesurer  la  portée  d'une  condamnation 
in  ici  quod  facerepotest,  il  était  de  règle  qu'on  devait  cal- 
culer tout  l'actif  présent  du  débiteur,  sans  en  défalquer 
soa  passif,  1.  16,  1.  49,  D.  Derejudic.  Dès  lors,  obligé 
de  se  dépouiller  entièrement  pour  faire  face  à  cette  con- 
damnation, il  restait  sans  ressources  vis-à-vis  de  ses 
créanciers  ordinaires,  qui  n'étaient  tenus  à  aucun  ména- 
gement, et  dont  les  poursuites  entraînaient  pour  le  dé- 
biteur la  perte  de  sa  liberté. 

Le  donateur  se  trouvait  à  cet  égard  dans  une  position 
particulière;  le  donataire  ne  pouvait  obtenir  contre  lui 
une  condamnation  que  déduction  faite  du  passif  grevant 
la  fortune  du  donateur  :  Et  quidem  is  solus  deducto  œre 
alieno,  dit  Paul,  1.  19,  §  1,  Derejud.  ;  en  outre^  le  dona- 
taire devait  laisser  au  donateur  ce  qui  lui  était  néces- 
saire pour  vivre.  Il  ne  fallait  pas  seulement  s'inquiéter 
des  autres  créanciers;  il  fallait  encore  songer  à  l'avenir 
du  donateur  :  Sed  et  ipsi  ratio  habendaest  ne  egeat,  dict. 
L  19,  §  1.  Cette  réserve  se  conçoit  facilement;  elle  n'est 
qu'une  application  de  l'obligation  de  fournir  des  ali- 
ments qui  incombe  au  donataire. 

Sans  doute  les  compilateurs  font  dire  à  Paul,  dans 
la  loi  173,  pr.  D.  De  reg.jur.,  que  cette  dernière  faveur 
appartient  à  tous  les  débiteurs  condamnés  in  id  quod 
facere  possunt.  Mais,  comme  Ta  fait  remarquer  judicieu- 
sement notre  savant  Doyen  (1),  il  n'en  pouvait  être  ainsi 
du  temps  des  jurisconsultes.  Les  deux  bénéfices  accordés 
au  donateur  d'une  façon  exceptionnelle,   et  qui  sont 


(I)  Textes  svr  la  dot.  etc.,  p.  -î^o  pt  suiv. 
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rapprochés  dans  la  loi  19,  §  1,  se  tiennent  intimement; 
le  deuxième,  s'il  n'est  accompagné  du  premier,  n'est 
qu'un  bénéfice  illusoire,  dont  ne  saurait  profiter  le  débi- 
teur, qui  ne  conservera  pas  ce  qu'on  lui  a  laissé  pour 
vivre,  puisqu'il  n'a  pas  le  droit  de  retenir  quoi  que  ce 
soit  au  préjudice  des  créanciers  ordinaires.  Les  rédac- 
teurs des  Pandectes  n'ont  pas  pris  garde  qu'en  généra- 
lisant, comme  ils  l'ont  fait,  le  droit  de  garder  une 
portion  de  ses  biens  à  titre  d'aliments,  ils  ont  laissé  cette 
faveur  inutile,  faute  d'autoriser  le  débiteur  à  réserver 
également  ce  qui  lui  est  nécessaire  pour  satisfaire  les 
créanciers  qui  ont  le  droit  absolu  d'obtenir  une  condam- 
nation in  solidum. 

Abordons  maintenant  le  point  par  lequel  le  bénéfice 
de  compétence  se  rattache  à  notre  matière.  Celui  qui  a 
été  condamné  in  id  quod  facere  potest  se  trouve-t-il 
libéré  pour  l'excédant,  ou  bien  a-t-il  à  redouter  de 
nouvelles  poursuites,  dans  le  cas  oii,  revenu  à  meilleure 
fortune,  il  serait  désormais  en  état  de  payer?  S'il  faut 
dire  que,  malgré  le  changement  de  sa  situation  pécu- 
niaire, il  n'est  pas  soumis  à  une  action,  il  n'échappera 
pas  certainement  à  une  obligation  naturelle.  Vient-il  à 
payer,  même  par  erreur,  il  ne  pourra  pas  répéter,  1.  9, 
D.  De  cond.  ind.  (LXXYII).  La  faculté  d'invoquer  la 
compensation  contre  lui  nous  paraît  également  devoir 
être  accordée  sans  difficulté.  Le  créancier  qui  est  exposé 
à  n'obtenir  contre  son  débiteur  qu'une  condamnation 
limitée,  sera  d'ailleurs  à  l'abri  de  toute  perte,  si  la  dette 
était  garantie  par  des  fidéjusseurs,  ceux-ci  ne  jouissant 
pas  du  bénéfice  de  compétence,  faveur  toutepersonnelle, 
qui  n'appartient  même  pas  aux  héritiers,  1.  2-4  et  1.  25, 
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D.  De  re  jitd.,  1.  7,  pr.  D.  De  except.  Cette  ressource,  à 
la  vérité,  lui  faisait  défaut  dans  l'ancienne  jurisprudence, 
si,  en  s'adressant  imprudemment  au  reus,  il  avait  con- 
sommé son  droit  tout  entier  par  une  cleductio  in  judicium, 
lien  sera  .autrement  depuis  Justinien;  et  du  temps  des 
jurisconsultes,  les  principes  admis  en  ce  qui  concernait 
les  mandatores  auraient  permis  au  créancier  d'agir  sub- 
sidiairement  contre  ceux-ci  pour  tout  ce  qu'il  n'aurait 
pas  obtenu  du  débiteur  principal.  Mais  que  doit-on 
décider  à  l'égard  du  reus?  N'est-il  tenu  que  d'une  obli- 
gation naturelle?  Existe-t-il  encore  à  sa  charge  une  dette 
civile,  qui  cependant  ne  pourra  motiver  une  action 
qu'autant  qu'il  se  trouvera  en  état  de  payer? 

D'après  les  règles  que  nous  avons  établies  sur  les  effets 
de  la  litiscontestation,  il  faut  dire  que  le  débiteur  est 
libéré,  puisque  le  droit  du  créancier,  à  la  suite  de  la 
délivrance  d'une  formule,  est  éteint  ipso  jure  ou  excep- 
tionis  ope.  La  créance  tout  entière  se  trouve  avoir  été 
déduite  in  judicium^  Vintentio  portant  alors  sur  la  tota- 
lité de  ce  qui  était  dû.  C'était  seulement  dans  lacondem- 
natio  qu'il  y  avait  une  restriction,  par  suite  de  laquelle 
le  juge  devait  tenir  compte  des  ressources  actuelles  du 
défendeur.  Pour  se  ménager  la  voie  d'une  action,  au  cas 
cil  le  débiteur  acquerrait  quelque  fortune,  le  créancier 
devait  avoir  le  soin  de  faire  promettre  au  débiteur  qu'il 
payerait,  quand  une  fois  il  serait  in  bonis.  La  loi  65, 
§  4,  D.  P/  0  soc.  (LXXyiIÎ),  nous  dit  que  le  socius  est  fondé 
à  exiger  à  cet  égard  une  cautio,  sauf  qu'il  doit  se  con- 
tenter du  simple  engagement  de  son  débiteur,  sans  ac- 
cession de  fidéjusseurs,  nudapromissio.  Justinien,  en 
réglant  à  nouveau  la  restitution  de  la  dot,  impose  égale- 
ment cette  cautio  au  mari,  /.  unie.  C.  De  rei  uoc,  act., 
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§  7.  Il  en  était  autrement  dans  l'action  depeculio^  à  l'oc- 
casion de  laquelle  le  chef  de  famille  jouissait  d'un  bé- 
iiéfice  analogue  (restriction  de  la  condamnation  dans 
la  limite  des  forces  du  pécule),  tout  en  n'ayant  pas  le 
droit  de  répéter  ce  que  par  erreur  il  aurait  payé  au  delà 
de  cette  mesure.  Ici,  la  nécessité  d'une  cautio  était  mise 
de  côté,  suivant  la  loi  47,  §  2,  D.  De  pecul.,  par  ce  motif, 
est-il  dit,  qu'en  ce  cas  le  défendeur  n'est  pas  débiteur 
proprio  nomine. 

Unlerholzner  (1)  et  M.  de  Vangerow  (2)  induisent  de 
ce  texte  que  quiconque  était  débiteur  pour  son  propre 
compte,  était  tenu,  à  l'instar  de  l'associé  et  du  mari,  de 
fournir  cette  cautio-,  ils  ajoutent  que  sous  Juslinien  la 
précaution  est  devenue  inutile,,  parce  que  les  anciens 
principes  sur  les  effets  de  la  litiscontestation  ne  subsis- 
tent plus.  Nous  avons  peine  à  adopter  cette  opinion.  Il 
ne  nous  semble  pas  exact  de  dire  que,  dans  le  dernier 
état  du  droit,  la  litiscontestation  n'a  plus  un  caractère 
de  novation.  La  transmissibilité  des  actions  pénales 
contre  les  héritiers  n'a-t-elle  pas  été  conservée,  grâce  à 
la  litiscontestation;  et  la  chose  peut-elle  s'expliquer  au- 
trement que  par  l'intervention  d'une  novation?  Pour- 
quoi, d'ailleurs,  Justinien  prend-il  la  peine  d'imposer 
au  mari  la  nécessité  de  s'engager  d'une  manière  for- 
melle, ainsi  qu'on  le  faisait  autrefois?  S'il  eût  été  ad- 
mis, en  règle  générale,  que  le  bénéfice  de  compétence 
soumettait  toute  personne  qui  en  jouissait  à  donner 
cautio  pour  l'avenir,  il  eût  été  bien  inutile  de  relever 
cette  circonstance  à  l'égard  du  mari  et  de  l'associé.  Ces 


(1)  Schuldver.,  §  182,  note  u. 

{%)  T.  1,  §  174,  Observation  première,  n°  4 . 


508  DEUXIÈME    PARTIE.     §    i?. 

deux  hypothèses  sont  cependant  les  seules  pour  les- 
quelles il  soit  fait  mention  de  cette  exigence.  Quant  au 
mari,  la  faveur  qui  s'attachait  à  la  restitution  de  la  dot 
fait  comprendre  qu'on  eût  attaché  quoique  restriction 
au  bénéfice  concédé.  Relativement  à  l'associé,  il  n'avait 
pas  le  droit  d'échapper  d'une  façon  absolue  à  une  con- 
damnation m  solidum,  mais  seulement  cai/sa  co^ruVa,  dit 
la  loi  22,  §  1,  D.  De  rejud,  c'est-à-dire  suivant  apprécia- 
tion de  l'espèce  de  société  dont  il  s'agissait,  de  son  im- 
portance, de  sa  durée  (1).  Comment  Ulpien  aurait-il 
songé  à  présenter  comme  douteuse  la  question  de  savoir 
si  cette  cautio  était  exigible  de  la  part  du  débiteur  le 
moins  favorisé?  Il  s'exprime,  en  effet,  de  manière  à  lais- 
ser penser  qu'il  y  avait  là  un  point  susceptible  de  con- 
troverse :  Videndum  an...;  et  il  ne  se  prononce  pas  en 
termes  qui  indiquent  une  affirmation  bien  nette,  il  in- 
cline seulement  à  grever  l'associé  de  cette  obligation  : 
Quodmacjis  dicendum  arbitror. 

Dans  le  système,  qui  accorde  en  général  la  ressource 


(1)  Nous  croyons,  avec  M.  de  Vangerow,  que  le  préalable  de  celle 
causœ  cognitio,  d'après  laquelle  le  bénéfice  de  compétence  était  tantôt 
accordé,  tantôt  refusé,  rend  compte  de  deux  textes  d'Ulpien  entre  les- 
quels on  a  voulu  souvent  trouver  une  contradiction.  D'une  part,  la  loi 
63,  pr.  D.  Pro  soc,  étend  le  bénéfice  même  aux  associés  pour  des  ob- 
jets particuliers;  d'autre  part,  la  loi  16,  De  rejud.,  semble  exiger  qu'il 
y  ait  société  universelle.  Comme  la  concession  de  ce  bénéfice,  suivant  la 
remarque  d'Ulpien ,  dtci.  /.  68  pr.,  repose  sur  une  espèce  de  frater- 
nité qui  découle  de  la  société,  on  comprend  que  cette  quasi-fraternité  ne 
fît  aucune  difficulté  à  la  suite  d'une  societas  omnium  bonorum,  tandis 
que  les  sociétés  particulières  pouvaient  se  présenter  avec  des  physiono- 
mies fort  diverses,  et  quelquefois  n'avoir  établi  entre  les  associés  que 
des  rapports  trop  passagers  ou  trop  restreints  pour  qu'on  dût  les  con- 
sidérer comme  des  frères. 
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d'une  nouvelle  action  contre  celui  qui  a  été  condamné 
m  id  quod  facere poterat,  l'utilité  du  bénéfice  de  compé- 
tence aurait  été  réduite  à  bien  peu  de  chose  depuis  l'in- 
troduction de  la  faculté  de  faire  cession  de  biens, 
faculté  qui  appartenait,  depuis  Auguste,  à  tous  les  dé- 
biteurs, pourvu,  sans  doute,  que  leur  insolvabilité  fût 
excusable.  Grâce  à  la  cessio  bonorum,  le  débiteur  échap- 
pait à  l'infamie,  1.  11,  C.  Exquib.  caiis.  inf.y  et  il  évi- 
tait l'emprisonnement,  1.  1,  C.  Qui  bon.  ced.,  mais  il  ne 
se  trouvait  pas  libéré;  et  les  créanciers,  tant  qu'ils  n'a- 
vaient pas  été  entièrement  satisfaits,  pouvaient  agir  de 
nouveau  contre  lui.  Seulement  les  poursuites  n'étaient 
possibles  qu'après  examen  de  la  part  du  magistrat,  qui 
ne  les  autorisait  qu'autant  que  le  débiteur  avait  acquis 
une  fortune  de  quelque  importance,  1.  6  et  7,  J).  De 
cess.  bon.  :  si  taies  tamen  facultates  acquisitœ  siint  debi- 
tori,  quibus  Prœtor  moveri possit.  En  outre,  la  condam- 
nation ne  devait  avoir  lieu  qu'avec  la  restriction  connue 
sous  le  nom  de  bénéfice  de  compétence,  1.  4,  pr.  D.  De 
cess.  bon.,  §  ult.  Instit.  De  action.  Sans  doute,  il  y  au- 
rait cette  différence  que  celui  qui  avait  droit  ab  inilio 
au  bénéfice  de  compétence  pouvait  liquider  lui-même 
sa  position,  à  raison  de  la  modération  de  îa  condamna- 
tion qui  le  frappait,  sans  être  obligé  de  recourir  à  un 
abandon  de  ses  biens.  Mais  cette  différence  ne  présente- 
rait pas  assez  d'importance  pour  constituer  un  avantage 
sensible  par  opposition  à  ceux  qui  auraient  fait  cessio 
bonorum;  et  on  comprendrait  à  peine  que  les  juriscon- 
sultes eussent  pris  le  soin  d'indiquer  minutieusement 
quelles  étaient  les  personnes  qui  devaient  être  con- 
damnées seulement  in  id  quod  facultates  paliuntur. 
Quant  à  celui  qui  avait  subi  une  bonorum  vendilio^  il 
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était  assurément  moins  bien  traité  que  le  cessionnaire 
de  biens,  puisqu'il  encourait  l'infamie.  Mais  du  moins 
se  trouvait- il  libéré  à  l'avenir^  de  manière  à  n'avoir  plus 
à  craindre  d'être  inquiété  quant  aux  biens  qu'il  pourrait 
acquérir  plus  tard?  On  a  quelquefois  supposé  que  telle 
était  la  position  faite  au  (lefrauclator ^  et  on  3.  invoqué  en 
ce  sens  la  loi  2S,  §  ult.  D.  Qiiœ  in  fraud.  cred.,  où  il  est 
dit  qu'après  une  bonorum  venditio,  aucune  action  ne 
doit  être  donnée  ex  ante  gesto.  Yénuléius  ajoute  même 
qu'il  serait  inique  de  permettre  d'agir  contre  celui  cui 
bona  ablatasunt  (1).  Gaïus,  cependant,  II,  155,  enseigne 
positivement  qu'il  peut  y  avoir  lieu  à  une  seconde  bono- 
rum  venditio  :  cum  cœterorum  homimnn  quorum  bona 
venierint  pro  portione,  si  quid  postea  acquiranty  etiam 
sœpius  eorum  bona  venin  soleant.  On  ne  voit  pas,  en 
effet,  comment  les  créanciers  auraient  pu  perdre  leurs 
droits.  Le  débiteur  qui  subissait  la  bonorum  venditio 
devenait  infâme;  mais  il  n'y  avait  pas  là  une  capitismi- 
nutioj  anéantissant  la  personne,  et  entraînant  extinc- 
tion de  l'obligation  civile.  Ce  qui  est  ATaisemblable, 
c'est  qu'ici,  comme  à  la  suite  d'une  cessio  boîiorum,  les 
créanciers  n'avaient  pas  la  faculté  d'exercer  arbitraire- 
ment de  nouvelles  poursuites.  Il  fallait  sans  doute  que 
le  Préteur,  cognita  causa,  autorisât  une  condamnation, 
en  tenant  compte  de  la  fortune  actuelle  du  débiteur. 
L'obligation  civile  subsistait  donc  en  ce  cas,  de  même 
qu'à  l'égard  de  celui  qui  avait  fait  cession  de  biens, 
sauf  la  nécessité  d'une  licence  d'agir  à  solliciter  de  la 
part  du  magistrat.  Mais  nous  serions  d'avis  qu'il  en  était 
autrement  quant  aux  débiteurs  qui  jouissaient  du  béné- 

(4)  Voyez  sur  cette  question,  Tambour,  Voies  d'exècxition.,  t.  I,  p.  226. 
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fice  de  compétence,  indépendamment  d'une  cession  de 
biens.  lisse  trouvaient  définitivement  soustraits  à  toute 
nouvelle  action  postérieurement  à  la  condamnation  m 
quocl  facere potcrant {[) ,  à  part  les  cas  exceptionnels  oii 
la  ressource  d'une  action  in  futurum  était  ménagée  au 
moyen  d'une  promesse  positive,  qui  ne  pouvait  être  exi- 
gée que  de  certains  débiteurs.  Toutefois,  l'obligation 
naturelle  subsistait  alors  sans  aucun  doute;  et  cette 
obligation  naturelle  nous  paraît  susceptible  de  tous  les 
effets  que  le  droit  romain  accorde  aux  obligations  natu- 
relles les  plus  favorisées. 


(1)  Notre  législation  consacre  quelque  chose  d'analogue  relativement 
au  failli  qui  a  obtenu  un  concordat.  Le  concordataire  se  trouve  à 
l'abri  de  toutes  poursuites  quanta  la  portion  dont  il  lui  a  été  fait  remise. 
Cependant  il  reste  débiteur  du  reliquat  ;  et  il  existe  contre  lui  une  voie 
de  contrainte  indirecte,  en  ce  qu'il  ne  peut  aspirer  à  une  réhabilitation, 
et  s'affranchir  des  incapacités  attachées  à  la  position  de  failli  qu'autant 
qu'il  acquitte  intégralement  ce  qu'il  doit.  Art.  604  C.  comm. 
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§  6'.  Obligation  naturelle,  au  cas  où  le  créancier  est  puni  en  subissant  la 
perte  de  sa  créance. 

Il  y  avait,  en  droit  romain,  diverses  hypothèses  où 
un  créancier  se  trouvait  déchu  de  sa  créance,  et  où 
cette  perte  lui  était  infligée  à  titre  de  peine.  Déjà  nous 
avons  vu  que  le  refus  d'une  action  à  celui  qui  aurait 
prêté  de  l'argent  à  un  fils  de  famille  avait  ce  caractère 
pénal,  de  telle  sorte  que  l'emprunteur  restait  tenu  d'une 
obligation  naturelle.  Le  Sénatus  consulte  Macédonien 
fournissait  seulement  un  cas  d'application  d'une  règle 
que  Pomponius  énonce  ainsi  dans  la  loi  19  pr.  D.  De 
cond.  ind.  :  Sipœna  causa  ejuSy  cuidebetur,  debitor  libéra- 
tus  esty  naturalis  obligatio  manetj  et  ideo  solutum  repeti 
nonpotest.  Cette  doctrine  doit-elle  être  suivie  dans  toutes 
les  occasions  où  le  créancier  encourait  la  perte  de  son 
droit  à  raison  de  quelque  fait  répréhensible  ?  C'est  ce 
que  nous  allons  examiner  sommairement. 

Ulpien,  dans  la  loi  1,  §  1,  Z).  Quodquisq.jur.y  nous  a 
conservé  le  texte  d'un  édit,  d'après  lequel  le  magistral, 
qui  dans  l'exercice  de  sa  juridiction  s'était  écarté  des 
règles  anciennes  pour  se  permettre  quelque  innovation, 
quid  novi  juris  statuent,  devait  se  soumettre  pour  ses 
propres  affaires  à  l'application  du  principe  qu'il  avait 
introduit.  C'était  en  quelque  sorte  la  peine  du  talion.  On 
pouvait  dire  au  magistrat  :  patere  legem  quam  ipsc 
tulisti.  De  même  celui  qui  avait  été  le  provocateur  de 
l'innovation,  <3fWi  aliquid  novi  juris  obtinuerity  devait  souf- 
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frir  qu'on  rétorquât  contre  lui,  si  l'occasion  s'en  pré- 
sentait, la  règle  arbitraire  qu'il  avait  fait  établir  dans  son 
intérêt,  de  sorte  qu'il  subissait  maintenant  à  son  détri- 
ment le  droit  dont  il  avait  d'abord  tiré  profit.  On  ne  se 
bornait  pas  à  autoriser  celui  qui  avait  soutiert  de  cette 
innovation  à  user  de  représailles  pour  se  venger  du  préju- 
dice qu'il  avait  éprouvé;  ceux  quis'étaientécartésdu  droit 
consacré  par  l'usage  devaient  supporter  l'application  du 
jusnovinnf  quelle  que  fût  la  personne  qui  en  réclamât  lo 
bénéfice,  1.  5,  §  2. 

Il  pouvait  arriver  qu'à  raison  d'un  jus  iniqimm 
(expression  d'Ulpien,  1.  5,  yj/.)  obtenu  de  la  partialité  ou 
de  l'étourderie  d'un  magistrat,  quelqu'un  eût  réussi  à 
échapper  à  une  condamnalion  ([ui  aurait  dû  le  frapper. 
Si  plus  tard  il  se  trouvait  en  position  d'invoquer  contre 
un  de  ses  débiteurs  les  véritables  règles  du  droit,  son 
action  pouvait  être  repoussée  au  moyen  d'une  exception 
tirée  de  TÉdit  dont  nous  parle  Ulpien.  Il  était  ainsi  déchu 
d'une  créance  légitime.  Mais  il  n'en  restait  pas  moins 
créancier  naturel  ;  et  si  la  dette  avait  été  payée,  la  répé- 
tition était  interdite,  parce  que,  au  fond,  il  subsistait  une 
obligation  naturelle.  C'est  ce  que  nous  apprend  encore, 
1.  5,  §  7,  Ulpien,  qui  s'appuie  de  l'autorité  de  Julien  :  Ex 
hac  causa  solutmii  repeti  non  posse  Julianus  puiat  :  su- 
peresse enim  naturalem  caiisam,  qiiœ  inhihet  rcpetitionem. 

Les  jurisconsultes  sont  muets  sur  les  autres  effets 
que  pouvait  produire  cette  obligation  naturelle.  Il  est 
difiicile  de  lui  donner  une  portée  plus  étendue,  et  d'au- 
toriser de  la  part  de  l'auteur  ou  du  provocateur  du  jus 
iniquum  des  prétentions,  qui,  tout  en  ne  répugnant  })as 
ordinairement  à  l'obligation  naturelle,  seraient  ici  en 
contradiction  avec  le  but  dans  lequel  avait  été  porté  cet 
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Édit.  Ainsi  il  nous  paraît  certain  que  les  fidéjusseurs  ne 
restaient  pas  obligés,  qu'il  en  était  de  même  dupignuSy 
et  que  la  faculté  de  compenser  ne  pouvait  également 
être  invoquée  sur  le  fondement  de  cette  dette  naturelle. 
Le  payement,  même  fait  par  erreur,  étant  valable,  il 
faudrait  en  dire  autant  pour  les  actes  qui  tendraient  à 
assurer  le  payement,  comme  une  novation,  un  cons- 
titut. 

Il  y  a  plus  de  difficulté  pour  admettre  la  persistance 
d'une  obligation  naturelle  dans  les  cas  suivants,  à  l'égard 
desquels  les  sources  ne  nous  fournissent  pas  toujours  des 
renseignements  positifs  quant  à  la  valeur  qui  peut  rester 
au  droit  dont  la  déchéance  est  encourue.  Faut-il  appli- 
quer la  règle  posée  dans  la  loi  19,  pr.  D.  De  cond.  ind., 
qui  interdit  la  répétition,  toutes  les  fois  que  le  débiteur 
est  libéré  uniquement  dans  le  but  de  punir  lé  créancier? 
Les  auteurs  ne  sont  pas  d'accord  sur  la  solution  qui  doit 
être  donnée  à  cette  question. 

1°  Le  créancier  a  eu  recours  à  la  violence  pour  se 
payer  par  ses  propres  mains.  La  législation  romaine 
contient  de  nombreuses  dispositions,  qui  attestent 
quelles  étaient  les  habitudes  de  violence  en  usage  à  cette 
époque,  et  par  suite  desquelles  des  m-esures  sévères 
avaient  du  être  prises,  pour  emj  ècher  les  parties  de  se 
faire  justice  à  elles-mêmes,  au  lieu  de  recourir  à  l'inter- 
vention de  l'autorité.  Ulpien,  dans  la  loi  12,  §  2, 
D.  Quod  met.  caiis.y  après  avoir  dit  que  le  créancier  qui 
s'est  fait  payer  par  force  est  soumis  à  l'application  de 
la  loi  Julia  de  vi,  ajoute  qu'il  a  perdu,  par  ce  fait,  son 
droit  de  créance.  Cette  perte  nous  est  expliquée  dans  la 
loi  suivante,  par  un  fragment  de  Callislrat,  où  se  trouve 


EXPLICATION.  515 

rapporté  un  Décret  de  Marc-Aurèle,  reproduit  encore 
dans  la  loi  7,  D.  Ad  lerj.  Jul.  de  vipriv.,  Décret  qui  dé- 
cide que  celui  qui,  sans  le  secours  du  juge,  se  sera  em- 
paré de  biens  appartenant  à  son  débiteur,  cessera  d'être 
créancier,  jus  credili  non  hahehit.  Non-seulement  il  devra 
restituer  ce  qu'il  a  pris  de  son  autorité  privée,  mais  en- 
core il  ne  pourra  pas  se  faire  payer  d'une  manière 
régidière,  puisque  son  droit  de  créance  a  péri  (1). 

Weber  (2)  et  M.  de  Yangerow  (5)  pensent  que  le  droit 
du  créancier  était  alors  complètement  anéanti;  ils  se 
fondent  sur  les  expressions  du  Décret,  qui  leur  parais- 
sent absolument  destructives  du  jus  credili.  Unterholz- 
ner  (4),  au  contraire,  et  M.  Schwauert  (5)  admettent 
que  le  droit  d'action  seul  est  perdu,  et  qu'il  subsiste 
une  obligation  naturelle.  Ce  dernier  auteur  invoque  les 
termes  d'une  Constitution  de  Théodose  et  Arcadius 
(C.  Tliéod.  Liv.  IV,  tit.  xxii,  1.  5),  où  il  est  dit  pour  celui 
qui  a  usé  de  violence  :  cadat  igitur  lite,  de  même  que 
Justinien,  dans  des  cas  semblables,  Aoi'.  LII,  cb.  i, 
et  LX,  ch.  I,  se  sert  des  expressions  :  actione  cadere,  ce 
qui  n'indiquerait  que  la  perte  du  droit  d'action,  dont 
l'obligation  naturelle  peut  très-bien  se  passer.  —  Quels 
seraient  donc  les  etîets  de  cette  obligation  naturelle?  Il 


(1)  La  même  peine  fut  consacrée  par  les  empereurs  Valentinieu, 
Théodose  et  Arcadius,  à  l'égard  de  celui  qui  recourait  à  la  violence 
pour  s'emparer  d'un  meuble  ou  d'un  immeuble  qui  lui  appartenait.  Il 
devait  restituer,  et  se  trouvait  déchu  de  son  droit  de  propriété,  L.  7, 
C .  Vnde  vi,  §  \ ,  Instit.  De  bon .  vi  rapt.  Une  disposition  analogue  se  ren- 
contre encore  dans  la  loi  5,  G.  De  jurisd.  omn. 

(2)  §  94. 

(3)  T.  1,§133. 

(4)  Schuldverh.A.  I,m240. 
(6)  §  23,  p.  474. 
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est  clair  que  le  créancier  ainsi  déchu  ne  pourra  agir  ni 
contre  les  fidéjusseurs,  ni  contre  les  détenteurs  des  pi- 
gnora  qui  lui  auraient  été  engagés,  ni  même  prétendre  à 
une  compensation.  L'intentiondu  législateur  a  été  de  dé- 
sarmer complètement  le  créancier  coupable  de  violence, 
de  ne  plus  lui  permettre  d'invoquer  l'aide  de  la  justice 
pour  recouvrer  ce  qui  lui  était  dû.  Faut-il  aller  jusqu'à 
lui  refuser  le  droit  de  retenir  ce  qui  lui  aurait  été  payé, 
ou  bien  appliquer  ici  la  loi  ï^pr.  De  cond.  ind.?  l^ous  ne 
saurions  croire  que,  si  le  payement  a  été  fait  par  erreur, 
ce  créancier  pût  en  profiter;  car,  pour  résister  à  la 
condictio  imlehiti,  il  aurait  l)esoin  de  faire  proclamer  son 
droit  par  la  justice;  or,  il  s'est  rendu  indigne  d'une 
pareille  protection.  Resterait  donc  seulement  la  possi- 
bilité d'un  payement  volontaire.  Si  le  débiteur,  en  effet, 
dédaignant  le  bénéfice  de  la  libération  qui  lui  est  offerte, 
consentait  à  s'acquitter,  on  doit  dire  qu'il  a  fait  un 
payement,  et  non  une  libéralité. 


2*  Le  créancier  a  essayé  de  corrompre  le  juge,  pour 
obtenir  gain  de  cause.  Ulpien,  1.  1,  §  5.  D.  De  calumn.^ 
et  1.  2,  §  2,  De  cond.  oh  turp.  caus.,  cite  deux  fois  une 
Constitution  imperatoris  nostri  (Alexandre  Sévère  sans 
doute),  d'après  laquelle  la  partie  qui  aurait  donné  de 
l'argent  au  juge  devait  succomber  dans  sa  prétention  : 
Ex  hac  causa  litem  perdere  jussit  :  litem  eum  perdere. 
Cette  situation  otïre  beaucoup  d'analogie  avec  la  précé- 
dente; l'emploi  de  la  ruse  est  puni  comme  celui  de  la 
force.  La  justice  ne  doit  plus  écouter  celui  qui  s'est 
rendu  coupable  de  l'une  ou  de  l'autre  manière.  Un 
payement  volontaire  nous  semble  seul  possible;  il  n'y 
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aura  encore  un  créancier  qu'autant  qu'il  y  aura  un  dé- 
biteur qui  accepte  cette  qualité. 

o"'  Le  créancier  a  clierchéà  nuire  à  son  adversaire,  en 
transférant  son  droit  à  une  personne  puissante.  —  Cet 
abus,  en  droit  romain,  fut  réprimé  par  différentes  Cons- 
titutions, qui  s'accordèrent  à  infliger  au  cédant  la  perte 
de  son  droit.  La  loi  1,  C.  Ne  lie,  pot.,  qui  appartient  à 
Dioclétien  et  Maximien,  nous  apprend  que  déjà,  sous 
Claude,  cette  pénalité  avait  été  appliquée  :  Lt  jactura 
causœ  afficerentur ;  et  cette  disposition  fut  renouvelée 
par  Arcadius,  Honorius  et  Théodose,  1.  2,  C.  eod,  tiL, 
suivant  laquelle,  Debiti  ereditores  jaetiira  multantur. 
M.  de  Yangerovr  (1),  d'accord  avec  Weber(2),  repousse 
encore  ici  la  survivance  d'une  obligation  naturelle,  tan- 
dis qu'elle  est  admise  par  Pfordten,  que  cite  M.  deYan- 
gerow,  ainsi  que  par  M.  Schwauert  (5).  Nous  croyons 
qu'il  faut  traiter  cette  hypothèse  comme  les  précédentes, 
qu'il  n'est  plus  permis  à  ce  créancier  de  prétendre  à  au- 
cun effet  de  son  obligation  pour  lequel  il  aurait  besoin 
de  recourir  à  la  justice.  Il  pourra  seulement  retenir,  à 
à  titre  de  créancier,  ce  qui  lui  aurait  été  payé  volontai- 
ment  (4). 

A°.  Un  créancier,  dont  le  droit  était  douteux,  a  cédé 


(1)  T.  III,  §  o7i.  p.  411. 

(2)  §  94. 
(3,  p.  476. 

(4)  L'art.  1397  C.  Nap.  contient  une  disposition  dictée  par  des  idées 
analogues  à  celles  qui  avaient  donné  lieu  aux  constitutions  dont  nous 
venons  déparier;  mais  notre  législation  se  borne  à  déclarer  la  cession 
nulle,  sans  ajouter  que  la  créance  sera  éteinte.  Aussi  la  plupart  de  nos 
auteurs  refusent-ils  d'admettre  qu'il  y  ail  libération  du  débiteur. 
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ce  droit  à  un  autre.  Depuis  la  Constitution  d'Anastase, 
I.  22,  C.  mandat. j  qui  ne  s'appliquait  qu'à  la  cession  à 
titre  onéreux,  et  que  Justinien^  parla  loi  23,  eod.  Ht.,  a 
étendue  au  cas  où  la  vente  serait  mélangée  de  donation, 
le  déjjiteur  cédé  a  été  admis  à  écarter  le  cessionnaire,  en 
lui  remboursant  uniquement  le  montant  de  ce  que 
celui-ci  avait  payé.  Malgré  les  difficultés  élevées  sur  ce 
point  par  quelques  auteurs  (1  ),  on  ne  doit  point  hésiter  à 
dire  que,  pour  l'excédant  de  l'obligation,  le  débiteur  se 
trouve  libéré,  qu'il  n'est  plus  exposé  à  cet  égard  à  au- 
cune action.  Ce  résultat  est  bien  clairement  exprimé 
dans  la  Constitution  de  Justinien  :  Et  neque  et,  qui  cessit 
actioneSy  neque  ei,  qui  eas  suscipere  curavit,  aliquid 
lucri  vel  fierif  vel  remanere,vel  aliquam  contra  debitorcs, 
vel  res  ad  eiini  pertinentes  esse  utrique  eorum  actionem. 
Nous  pensons  encore  ici,  comme  M.  deVangerow, 
qu'il  ne  subsiste  pas  une  obligation  naturelle,  capable 
de  produire  quelques  effets  à  l'aide  de  l'intervention  de 
la  justice.  Le  débiteur  n'a  plus  à  craindre  que  le  créancier 
puisse,  en  aucune  occasion,  se  prévaloir  judiciairement 
d'un  droit  de  créance  pour  l'excédant,  sauf^bienentendu, 
la  faculté  pour  le  débiteur  de  reconnaître  qu'il  doit  en 
réalité  plus  qu'il  n'a  payé,  et  de  s'acquitter  du  surplus. 
On  doit,  en  effets  approuver  l'observation  que  fait  Po- 
tliier  (2)  à  ce  sujet,  quand  il  déclare  que  le  débiteur  est 
tenu  dans  le  for  de  la  conscience  du  surplus  de  la 
somme  due,  lorsqu'il  sait  devoir, 

5°  Enfin,  c'est  un  tuteur  ou  un  curateur  qui  a  contre- 


(K)  Voyez  M.  de  Yangerow,  t.  111,  §  576,  obs.  1 . 

(2)  Traité  du  contrat  de  vente,  VI*  part.,  ch.  iv,  n»  B98, 
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venu  aux  prescriptions  de  la  NovelleLXXII.  Cette  Novelle 
prévoyait  deux  hypothèses,  dans  chacune  desquelles  il 
y  avait  déchéance  d'un  droit  de  créance.  Les  décisions 
que  l'on  trouve  aujourd'hui  dans  les  art.  450  et  451, 
C.  Nap. ,  ont  été  évidemment  inspirées  par  cette  Novelle  ; 
mais  la  question  de  savoir  si  notre  droit  français  a  entendu 
dans  les  deux  cas  traiter  le  tuteur  avec  la  même  rigueur 
qu'il  l'était  en  droit  romain  est  l'objet  d'une  controverse 
entre  nos  auteurs. 

La  première  hypothèse  est  celle  où  la  personne 
appelée  à  une  tutelle  ou  à  une  curatelle  aurait  gardé  le 
silence  sur  une  créance  qu'elle  prétend  avoir  contre  le 
pupille  ou  le  mineur.. Justinien,  dans  le  chapitre I, écarte 
de  la  tutelle  ou  de  la  curatelle  quiconque  serait  créan- 
cier de  l'individu  dont  il  devrait  administrer  la  fortune. 
Le  chapitre  ïll  impose  à  celui,  chez  lequel  existerait 
cette  cause  d'incapacité,  l'obligation  de  prouver  sa 
créance  dans  le  délai  fixé  pour  la  présentation  des  excuses, 
tout  au  moins  de  déclarer  avec  serment  qu'il  est  créan- 
cier. Dans  le  cas  où  il  aurait  entrepris  la  tutelle  ou  la 
curatelle,  sans  faire  connaître  sa  qualité  de  créancier, 
il  est  déchu  de  toute  action  aux  termes  du  chapitre  IV  : 
Sciât  omni  actione  adversus  minorem,  si  vera  fuerit,  se 
casurum.  Weber  (1),  M.  de  Vangerow  (2),  et  M.  Sch- 
\vauert  (5)  sont  d'accord  pour  n'induire  de  cette  disposi- 
tion que  la  perte  du  droit  d'action.  Ils  appliquent  ici  la 
loi  19,  pr.  D.  De  coml.  ind.,  en  ne  voyant  là  qu'une 
exception  introduite  inodium  créditons,  malgré  laquelle 


(1)§94. 

(2)  T.  I,  §  270,  n°  3,  lettre  a. 

(3)§  23,  p.  478. 
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la  condictio  indehiti  devrait  être  refusée.  Cette  interpré- 
tation est  acceptable  en  droit  romain,  où  le  créancier 
pouvait,  par  ignorance  du  droit,  omettre  de  révéler  la 
créance  qui  lui  appartenait.  Dans  notre  législation,  où  le 
tuteur  doit  être  sommé  de  s'expliquer,  lors  de  l'inven- 
taire,'par  l'officier  public  qui  y  procède,  son  silence, 
dans  le  cas  où  cette  sommation  lui  aurait  été  faite,  em- 
porte naturellement  cette  idée  qu'il  avoue  n'être  pas 
créancier.  La  clécliéance  prononcée  par  l'art. 451  se  justi- 
fie par  la  crainte  d'une  suppression  de  la  quittance  de  la 
part  du  tuteur.  Cette  présomption  de  fraude,  consacrée 
par  la  loi,  interdit  la  preuve  contraire,suivantrart.  1 5o2; 
aussi  le  payement  fait  par  erreur  devrait-il  donner  lieu 
à  répétition.  îl  ne  pourrait  être  valable  qu'autant  que  le 
pupille  en  majorité,  reconnaissant  l'erreur  ou  l'oubli  du 
tuteur,  consentirait  à  acquitter  la  dette  qu'il  tient  pour 
légitime. 

La  seconde  hypothèse,  pour  laquelle  la  Novelle  pro- 
nonce également  la  perte  de  la  créance,  se  rapporte  à 
la  cession  que  le  tuteur  ou  le  curateur,  après  son  entrée 
en  fonctions^  obtiendrait  d'une  manière  quelconque,  à 
titre  gratuit  ou  onéreux,  d'une  créance  contre  le  pupille 
ou  contre  le  mineur.  Le  chapitre  Y  ne  se  borne  pas  à 
annuler  une  pareille  cession;  il  décide  positivement  que 
toute  action  sera  refusée  au  cédant  ou  au  cessionnaire, 
de  sorte  que  le  débiteur  se  trouve  libéré  :  Et  lucrumfien 
adolescentis.  Cette  disposition  est  motivée  expressément 
sur  les  dangers  qu'offrirait  l'opération,  qui  fournirait  à 
un  tuteur  ou  à  un  curateur  peu  consciencieux  la  facilité 
de  faire  revivre,  par  la  suppression  des  quittances,  des 
créances  déjà  éteintes,  ou  d'enlever  au  débiteur,  en 
détruisant  des  documents  qui  lui  seraient  favorables, 
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les  moyens  de  défense  qu'il  pourrait  opposer  à  l'action. 
Aussi  la  prévoyance  de  l'auteur  de  la  Novelle  va-t-elle 
jusqu'à  étendre  la  même  règle  aux  cessions  de  créances 
qui  n'auraient  lieu  qu'après  la  cessation  de  la  tutelle  ou 
de  la  curatelle.  En  s'attachant  à  cette  présomption  de 
fraude,  qui  sert  de  base  à  la  décision  de  Justinien,  il  faut 
dire  comme  M.  de  Vangero^Y  (1)  et  M.  Schwauert  (2), 
qu'il  ne  subsiste  pas  en  ce  cas  d'obligation  naturelle, 
dont  le  créancier  puisse  tirer  parti  contre  le  débiteur,  et 
que  la  comUctio  indehiti  devra  être  accordée  au  pupille 
ou  au  mineur  qui  aurait  payé  par  erreur.  Cependant 
Mûhlenbruch  et  Pfordten  veulent  appliquer  ici  la  loi  19, 
pr.  D,  De  cond.  ind.  Dans  notre  droit,  où  la  déchéance 
n'est  pas  prononcée  dans  l'art.  4o0,  comme  elle  l'est, 
pour  l'hypothèse  précédente,  dans  l'art.  451,  les  consé- 
quences que  doit  entraîner  la  cession  faite  en  contraven- 
tion à  la  loi,  sont  discutées  entre  les  auteurs.  Les  uns 
pensent  qu'il  faut  encore  suivre  le  système  de  la  Novelle 
LXXIÏ,  et  accorder  au  mineur  sa  libération^  d'autres 
tiennent  seulement  la  cession  pour  non  avenue,  et  laissent 
la  créance  subsister  entière  entre  les  mains  du  cédant  ; 
d'autres  enfin  reconnaissent  uniquement  au  profit  du 
mineur  la  faculté  d'éteindre  la  dette,  en  remboursant  au 
tuteur  le  prix  de  la  cession  (5). 


(4)  T.  m,  p.  H3. 

(2)  §23,  p.  479. 

(3)  Voir  sur  cette  question  M.  Demolombe, Trm7e  delaminonté,e\.c., 

n"'  761  et  suiv. 
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Après  avoir  passé  en  revue  les  différentes  hypothèses^, 
dans  lesquelles  la  législation  romaine  admet  une  obliga- 
tion naturelle,  et  essayé  de  déterminer  pour  chacu.ne 
d'elles,  envisagée  isolément,  la  portée  de  ses  effets,  nous 
voulons  apprécier  d'une  manière  générale  cet  ensemble 
d'obligations  imparfaites.  Est-il  possible  de  leur  attri- 
buer quelque  caractère  commun,  de  ramener  à  une  idée 
mère  le  fondement  des  diverses  obligations  naturelles, 
de  dégager  un  type  essentiel  qui  se  retrouve  constam- 
ment dans  toute  obligation  naturelle  ? 

Nous  avons  fait  observer,  au  début  de  notre  travail, 
que  l'expression  :  ohliyatio  naturalisa  se  prête  à  une 
équivoque,  à  raison  de  ce  que  les  jurisconsultes  n'ap- 
pliquent pas  cette  appellation  exclusivement  aux  obliga- 
tions dépourvues  d'action,  ce  qui  est  cependant  le  plus 
habituel,  mais  encore  s'en  servent  quelquefois  à  l'occa- 
sion même  d'obligations  sanctionnées  par  une  action  (1). 


(1)  Nous  verrons  plus  loin  s'il  n'existe  pas  un  lien  entre  ces  deux 
significations,  et  si  ce  rapport  ne  peut  pas  servir  à  nous  donner  la  clef 
des  obligations  naturelles  proprement  dites,  c'est-à-dire  dépourvues 
d'action. 
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Ce  sont  seulement  les  obligations  naturelles,  entendues 
dans  le  premier  sens,  qui  forment  le  sujet  de  ce  traité  ; 
c'est  à  elles  uniquement  que  se  borne  l'étude  par  nous 
entreprise. 

Le  caractère  essentiel  des  obligations  naturelles,  sous 
ce  point  de  vue,  caractère  par  lequel  elles  se  distinguent 
des  obligations  civiles  (I),  consiste  dans  l'absence  du 
droit  d'action.  Le  vinculum  juriSf  quiconstituel'obliga- 
tion,  se  trouve  ainsi  dépouillé  de  sa  prérogative  la  plus 
éminente,  et  devient  tellement  imparfait  que  parfois  les 
jurisconsultes  disent  de  Yobligatio  naturalis  qu'elle  est 
nulla,  inutilis,  que  le  titre  de  creditor  n'appartient  pas 
au  créancier  naturel,  ou  du  moins  qu'il  ne  peutêtre  qua- 
lifié de  la  sorte  que  nimus proprie  etper  abusionem. 

Par  opposition  à  cette  vertu  négative  des  obligations 
naturelles,  si  l'on  cherche  quels  sont  leurs  effets  réels, 
ce  qui  est  le  côté  pratique  et  le  plus  important  de  îa  ma- 
tière, il  faut  se  garder,  avons-nous  dit,  d'accorder  abso- 
lument à  l'obligation  naturelle  toutes  les  conséquences 
attribuées  à  l'obligation  civile,  hormis  le  droit  d'action. 
Les  détails  dans  lesquels  nous  sommes  entrés  ont  justifié 
cette  observation,  en  établissant  que  les  obligations  na- 
turelles étaient  loin  d'avoir  toujours  une  valeur  uni- 
forme. 

Toutefois,  si  l'on  doit  éviter  de  créer  un  type  unique 
pour  les  obligations  naturelles  en  droit  romain,  de  les 
faire  entrer  toutes,  pour  ainsi  dire,  dans  le  même  moule, 


(1)  Les  obligations  prétoriennes,  qui  donnent  également  au  créancier 
la  faculté  d'obtenir  une  condamnation,  équivalent  en  ce  sens  aux  obli- 
gations civiles,  et  forment,  comme  celles-ci,  antithèse  aux  obligations 
naturelles. 
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faut-il  renoncer  à  trouver  quelque  caractère  qui  soit  in- 
dispensable pour  constituer  l'obligation  naturelle?  Ce 
caractère  une  fois  découvert^  il  nous  servira  de  signe 
pour  reconnaître  l'obligation  naturelle;  ce  sera  le  crité- 
rium, à  l'aide  duquel  il  sera  légitime  de  conclure  à  l'exis- 
tence d'une  pareille  obligation.  Nous  nous  contenterons 
de  ce  caractère-,  fût-il  isolé  à  côté  de  celui-là,  d'autres 
effets  pourront  s'y  ajouter,  suivant  les  circonstances,  de 
manière  à  douer  déplus  d'énergie  telle  ou  telle  obliga- 
tion ;  mais,  comme  ces  effets  ne  présentent  rien  qui  soit 
nécessaire  à  l'essence  de  l'obligation  naturelle,  elle  n'en 
méritera  pas  moins  ce  nom,  bien  qu'elle  soit  privée  de 
ces  effets,  qui  seront  simplement  accidentels. 

A  nos  yeux,  il  faut  dire  que  partout  où  un  payement 
est  possible,  où  une  prestation  effectué  pourra  être  en- 
visagée comme  amenant  l'extinction  d'une  dette,  cela 
suffira  pour  qu'on  soit  fondé  à  prétendre  ({u'il  y  avait 
une  obligation,  au  moins  naturelle.  Si,  en  effet,  comme 
ledit  leCodeNap.,  art.  1255,  tout  payement  suppose 
une  dette,  il  est  impossible  de  comprendre  la  validité 
d'un  payement,  d'autoriserquelqu'un  à  retenir  en  qualité 
de  créancier  ce  qui  lui  a  été  livré  à  ce  titre,  s'il  n'existe 
à  son  profit  une  dette  quelconque. 

Nous  n'admettrons  pas  cependant  que,  chaque  fois 
qu'il  y  avait  endroit  romain  refus  de  la  condictio  inde^ 
biti,  la  conséquence  à  en  induire  c'est  qu'il  existait  une 
obligation  pour  le  moins  naturelle.  Cette  législation  exi- 
geant, en  effet,  comme  une  des  conditions  delà  condictio 
indchiti,  qu'il  y  eûterreurde  la  part  de  celui  qui  a  preste, 
on  conçoit  que  la  répétition  devait  être  écartée,  quand 
la  personne  qui  avait  livré  savait  pertinemment  ne  rien 
devoir.  Seulement,  si  elle  ne  peut  pas  se  raviser,  et  res- 
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saisir  ce  qu'elle  a  volontairement  abandonné,  c'est  à 
raison  de  ce  qu'elle  a  voulu  faire  une  libéralité.  C'est 
ainsi  que  l'affaire  était  appréciée  par  les  jurisconsultes, 
1.  55,  D.  De  reg.  jur.  Par  suite  de  cette  idée,  les  règles, 
propres  aux  donations  devaient  recevoir  leur  application 
dans  cette  espèce,  tandis  que,  si  la  condictio  ifidebiti  était 
refusée  en  considération  de  l'existence  d'une  dette  natu- 
relle, il  y  avait  lieu  à  mettre  de  côté  les  règles  des  dona- 
tions, pour  recourir  à  celles  qui  gouvernent  les  actes  à 
titre  onéreux. 

Le  critérium  que  nous  croyons  devoir  être  adopté 
nous  est  fourni  par  les  jurisconsultes.  Julien,  dans  la 
loi  16,  §  4,  D.  De  fidej.  (1),  nous  dit  que,  pour  décider 
s'il  y  a  une  obligation  naturelle,  il  suffit  que  ce  qui  a  été 
payé  ne  puisse  être  répété  :  Verum  etiam  cumsolutapecii- 
nia  repeti  non  potest.  Le  même  auteur,  quand  il  s'agit  de 
savoir  si  la  fidéjussion  est  possible  à  raison  de  l'existence 
d'une  obligation  naturelle,  donne  encore  le  même  signe 
d'appréciation,  1.  7,  eod.  tit.  :  Quod  enim  solutum  repeti 
non  potest,  conveniens  est  hiijus  naturalis  obligationis 
fîdejussorem  accipi  passe.  C'est  de  la  même  manière  que 
Paul,  1.  1,  §  17,  D.  Ad  leg.  Falcid.,  caractérise  l'essence 
de  l'obligation  naturelle,  à  propos  du  calcul  de  l'actif  de 
la  succession  :  Id,  quod  natura  hereditati  dehetur,  et  peti 
quidem  non  potest,  solutum  veronon  repetitur  (1). 

Cependant  la  validité  du  paiement,  que  nous  posons 


(I)  Papinien  fait  encore  allusion  à  l'obligation  naturelle  et  à  son 
caractère  essentiel,  dans  la  loi  94,  §  3,  D.  De  solut.,  où,  eu  traitant 
une  question  d'imputation,  il  mentionne  une  dette  ex  alia  causa,  quœ 
peti  quidem  non  poterat^ex  solutione  autem  petitionem  non  prœstat. 
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comme  signe  de  l'obligation  naturelle,  peut  dépendre 
descirconstancesqui  ont  accompagné  ce  payement.  Quel- 
quefois l'eiTeur  sous  l'empire  de  laquelle  aura  eu  lieu  le 
payement  ne  sera  pas  prise  en  considération,  parce  que 
l'obligation  naturelle  estassez  puissante  pour  opérer  in- 
dépendamment de  l'assentiment  du  débiteur.  C'est  ce 
qui  était  admis,  quand  il  s'agissait  du  remboursement 
d'un  emprunt  conclu  en  contravention  au  SCte  Ma- 
cédonien (1),  du  payement  fait  par  l'ancien  maître  à  son 
affranchi  pour  une  dette  qui  s'était  formée  in  servi- 
tule  (2),  de  la  prestation  des  operœ  officiales  fournies  à  son 
patron  par  un  affranchi  qui  ne  s'y  était  pas  engagé  (3), 
et  dans  bien  d'autres  cas  encore  que  nous  avons  succes- 
sivement signalés.  Mais  il  était  possible  que  l'efficacité 
du  payement  fût  subordonnée  à  l'agrément  du  débiteur, 
chez  lequel  on  exigera  l'intention  de  se  libérer,  bien 
qu'il  n'ignorât  pas  ne  pouvoir  y  être  contraint;  de  telle 
sorte  qu'il  aurait  le  droit  de  répéter,  s'il  n'avait  pas  con- 
senti à  reconnaître  sa  qualité  de  débiteur.  C'est  ainsi  que 
nous  avons  cru  devoir  apprécier,  pour  qu'il  y  ait  lieu  à 
écarter  la  condictioindebiti,  le  payement  émané  d'un  dé- 
biteur injustement  absous  comme  ne  devant  rien,  de 
celui  qui  s'était  dégagé  au  moyen  d'un  parjure,  ou  qui 
était  à  l'abri  de  poursuites  grâce  à  la  prescription.  La 
valeur  du  debitum  naturale  dépend  alors  de  l'aveu  du 
débiteur,  ce  qui  réduit  sans  doute  considérablement  la 
portée  de  l'obligation  naturelle,  mais  ce  qui  ne  l'empê- 
che pas  d'exister.  Il  y  a  payement  possible,  dans  telles 
conditions  j  donc  il  y  a  dette. 


M)  Voy.  p.  M 3. 
(:')  Voy.  p.  iOlt. 
(3)  Voy,  p.  284. 
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On  sait,  du  reste,  que  c'est  là  l'effet  unique  reconnu 
par  notre  législation  en  faveur  de  l'obligation  naturelle. 
Quoiqu'il  en  fût  autrement  à  Rome  pour  un  grand  nom- 
bre d'obligations  naturelles,  il  ne  faut  pas  néanmoins 
rejeter  de  la  classe  des  obligations  naturelles  celles  qui 
n'avalent  pas  plus  de  vertu.  Comment  les  qualifiera-t-on, 
si  on  ne  les  admet  pas  parmi  les  obligations  naturelles? 
Ouvrira-t-on  pour  elles,  au-dessous  des  obligations  na- 
turelles proprement  dites,  une  catégorie  d'obligations 
inférieures  à  celles-ci  ?  Ce  système  ne  nous  a  pas  paru 
possible  (1);  et  nous  aurons  tout  à  l'heure  à  parler  des 
efforts  qui  ont  été  faits  en  ce  sens  par  les  auteurs  qui  se 
sont  occupés  de  ce  sujet. 

D'un  autre  côté,  il  peut  se  faire  que  la  volonté  même 
du  débiteur,  qui  consent  à  acquitter  sa  dette  naturelle, 
soit  impuissante  pour  autoriser  le  créancier  à  retenir  ce 
qu'il  a  reçu.  Nous  avons  vu  qu'il  fallait  traiter  ainsi  l'o- 
bligation contractée  par  un  pupille  sans  Vaiœtoritas  tu- 
torts,  l'une  des  hypothèses  pour  lesquelles  se  présente  le 
plus  fréquemment  peut-être  l'expression  :  obligatio  na- 
turalis  (2).  Comme  le  pupille  ne  peut  rien  aliéner  sans 
Vauctoritas  tutoris,  ilya^  malgré  l'existence  d'une  obli- 
gation naturelle,  obstacle  à  un  payement  ellicace,  de 
même  qu'à  tout  acte  par  lequel  il  rendrait  sa  condition 
pire.  Mais,  s'il  paye  avec  Vauctoritas  tutoris,  ou  quand 
il  est  devenu  capable,  l'opération  sera  regardée 
comme  ayant  pour  effet  l'extinction  d'une  dette,  tandis 

(1)  Voy.  p.  284. 

(2).  On  la  trouve  ainsi  qualifiée  par  Mœcianus,  L.  64^  pr.  D.  Ad 
SCtum  Trehell.  ;  parPoraponius^L.  42,  pr.D.  Dcjurej.;  par  Papinien, 
L.  25,  §  1,  D.  Quando  dies  kg.  et  95,  §  4,  D.  De  solut.;  par  Ûlpien^ 
L.  1,  §  4,  D.Denovat.;  par  Paul,  L.  21,  pr.  Ad.  kg.  Fakïd. 
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qu'elle  devait  être  appréciée  comme  une  libéralité,  si 
l'on  fait  abstraction  de  l'obligation  naturelle.  Aussi  est-il 
permis  au  pupille  de  consentir  tutore  auctore  à  une  ex- 
promission  pour  sa  dette  naturelle,  1.  19,  §  4,  D.  De 
clonat.;  un  pareil  acte,  nous  dit  ce  texte,  ne  sera  pas  ré- 
puté une  donation. 

Le  rapport  nécessaire^  qui  nous  paraît  exister  entre 
l'idée  d'un  payement  et  celle  d'une  obligation,  n'est  pas, 
nous  l'avons  déjà  dit  (1),  admis  par  tous  les  esprits.  Il 
peut,  suivant  quelques  auteurs,  y  avoir  un  payement, 
sans  qu'il  y  ait  cependant  une  obligation.  Il  suffit  qu'il  y 
ait  un  devoir^  un  deberc,  ce  qui  devrait  être  distingué  de 
ï obligation.  Peu  importe  qu'à  côté  du  debere  se  rencontre 
l'expression  :  naturel;  le  natura  debere,  le  naturale  de- 
bitum  seraient  bien  différents  du  ?m^»ra/î7er  obligari,  de 
Vobligatio  naturalis.  C'est  la  thèse  soutenue  par  ^I.  Hol- 
tius,  dans  un  article  qu'a  publié  en  1852  la  Revue  de 
Législation,  t.  III,  p.  l  et  suiv.  ;  elle  a  été  adoptée  et 
développée  récemment  avec  beaucoup  de  détails  par 
M.  Schwauert  ;  elle  forme  Tune  des  bases  du  système 
de  cet  auteur,  qui  combat  toutes  les  opinions  précé- 
demment émises  sur  la  théorie  des  obligations  naturel- 
les en  droit  romain  (2). 

Nous  n'hésitons  pas  à  rejeter  cette  séparation  de  l'oô/i- 


(»)  Voy  v-    282. 

(2)  Le  livre  de  M.  Schwauert  sera  consulté  avec  fruit  par  ceux  qui 
auraient  à  cœur  d'approfondir  celte  matière.  Ils  y  trouveront  réunis  d'une 
manière  complète,  et  discutés  avec  sagacité  tous  les  textes  relatifs  aux 
obligations  naturelles.  Mais  tout  en  rendant  hommage  au  mérite  de 
l'auteur,  nous  ne  pouvons  admettre  comme  fondé  le  système  qu'il 
édifié. 

34 
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gatio  naturalis  et  du  naturale  debitum,  que  M.  Schwauert 
présente  comme  étant  capitale.  La  synonymie  des  deux 
façons  de  s'exprimer  est  pour  nous  incontestable ,  et 
peut  se  déduire  facilement  du  rapprochement  des  tex- 
tes. Cette  synonymie  est  du  reste  à  moitié  admise  par 
M.  Sckwauert  lui-même;car  il  avoue  que,  à  roccasion  de 
l'obligation  naturelle  proprement  dite,  les  jurisconsul- 
tes se  servent  indifféremment  de  l'une  ou  de  l'autre  de 
ces  expressions.  Il  se  borne  à  soutenir  que  la  réciproque 
n'est  pas  vraie,  et  que,  là  où  il  y  a  simplement  un  na- 
tura  debitum,  jamais  on  ne  rencontre  comme  équivalent 
le  terme  d'obligatio  naturalis.  Ce  dernier  désignerait  un 
lien  plus  fort  que  celui  résultant  du  natura  debitum.  L'o- 
bligation naturelle  serait  susceptible  d'effets  multiples, 
tandis  que  le  naiwra  debitum  nautoriserait  que  la  mluti 
retentio.  Les  cas  dans  lesquels  il  y  aurait  uniquement 
natura  debitum,  sans  obi igatio  naturalis,  se  réduiraient  à 
deux  (1)  :  1°  l'accomplissement  d'un  offî.cium  pietatis, 
2°  le  debitum  ex  nudopacto. 

S'il  était  vrai  que,  dans  la  langue  juridique  des  Ro- 
mains, le  natura  debitum  fût  inférieur  à  la  naturalis  obli- 
gatio,  et  qu'il  s'appliquât  particulièrement  à  certains  cas 
moins  fréquents  et  moins  importants  que  la  véritable 
obligation  naturelle,  on  ne  s'expliquerait  pas  comment 
les  jurisconsultes,  quand  ils  veulent  0})poser  l'obligation 
munie  d'une  action  à  celle  q:ù  en  est  dépourvue,  au  lieu 
d'établir  l'antithèse  entre  T obligation  civile  et  l'obliga- 
tion naturelle,  mentionneraient  précisément  comme  étant 
en  contraste  avec  la  première  le  natura  debitum.  C'est  ce 


(I)  Voy.  p.  97  du  traité  de  M.  Schwauert, 
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que  fait  cependant  Ulpien,  1.  10,  D.  De  verb.  sign.  (Il), 
el  l.  31,  §  1,  D.  De  hered.pet.y  ainsi  que  Paul,  1.  \,  §  17, 
D.  Ad  kg.  Falcid.  Julien  ne  parait  guère  se  douter  de 
l'importance  que  la  doctrine  moderne  attache  à  l'emploi 
d'une  expression  plutôt  qu'à  celui  d'une  autre,  quand, 
voulant  caractériser  l'obligation  naturelle,  1.  16,  §  4, 
D.  De  fidej.  (I),  il  déclare  obligés  naturellement  ceux  qui 
sont  naturales  debitores.  Dans  le  cas  où  il  y  aurait  là  deux 
positions  si  différentes,  le  jurisconsulte  eûl  été  inexcusa- 
ble de  ne  pas  les  distinguer.  Si  Julien  les  confond  cepen- 
dant, c'est  évidemment  parce  qu'il  y  avait  identité.  Aussi 
Vénuleius,  dans  la  loi  8,  §  1,  D.  Piat.  rem  hab.  (LVIII),  et 
Tryphoninus,  1.  61,  D.  De  coud.  ind.  (XXIX),  appellent- 
ils  debitumnaturale  ce  qui,  de  l'aveu  de  M.  Schwauert, 
constitue  une  obligation  naturelle.  Nous  avons  fait  ob- 
server que^  dans  des  textes  nombreux,  le  pupille,  qui  a 
contracté  sans  Vauctoritas  tutoris,  est  indiqué  comme 
ienud\me  obi igatio  tiaturalis  (1).  Or,  quand  Nératius, 
1.  41,  D.  De  cond.  ind.  (XXXIII),  et  Licinius  Rufinus, 
1.  59,  D.  De  oblig.  (XXXIV),  en  contradiction,  croyons- 
nous,  avec  les  autres  jurisconsultes,  disent  tantôt  que 
le  pupille  :  necnatura  débet,  tantôt  que  :  ne  quidem  jure 
natarali  obligatur,  est-il  possible  de  supposer  qu'ils  ex- 
priment deux  idées  différentes,  l'un  niant  même  le  debi- 
tum  naturale,  l'autre  seulement  Vobligatio naturalisa 

Ce  qui  est  péremploire  pour  démontrer  que  le  natura 
debituni  atout  autant  de  force  que  Vobligatio  naturalisa 
c'est  qu'à  l'occasion  deTetret  le  plus  énergique,  mais  en 
même  temps  le  plus  rare  attribué  à  l'obligation  naturelle, 
la  faculté  d'invoquer  la  compensation,  Ulpien,  dans  la 

(1)  P.  528. 
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loi  Q,D.  De  compens.  (XIII),  se  sert  de  l'expression  natura 
debitum.  Il  eût  dû,  au  contraire,  soigneusement  l'éviter, 
si  l'avantage  précieux  de  la  compensation  eût  appartenu 
exclusivement  kV obligatio naturalis  proprement  dite,  et 
avait  été  refusé  quant  au  natura  debitum,  dont  l'effet  se 
serait  borné  à  la  soluti  retentio. — Enfin,  quanta  cette  pré- 
tention que  le  terme  d'obligation  serait  toujours  mis  de 
côté  quand  il  ne  s'agit  que  d'un  simple /îa^î<?'a  debitum, 
elle  nous  paraît  condamnée  par  la  loi  26,  §  12,  D.  De 
cond.  ind.,  où,  dans  une  hypothèse  qui  ne  constituerait 
pas  une  obligation  naturelle,  Ulpien  dit  indifféremment 
tantôt:  cum  se putaret  debere,  tantôt:  putans seobligatum. 

Cette  validité  d'un  payement,  du  moins  quand  il  est 
fait  volontairement,  constitue  pour  nous  le  degré  le  plus 
bas  de  l'obligation  naturelle,  qui  peut  se  contenter  de  ce 
simple  et  unique  etfet,  le  seul  que  lui  accorde  notre  lé- 
gislation. Du  moment  toutefois  où  un  payement  estpos- 
ble,  il  faut  en  dire  autant  des  actes  qui  ont  pour  but 
d'assurer  le  payement,  comme  l'expromission,  le  consti- 
tut,  la  fidéjussion,  rhyj)othèque.  Toutes  ces  garanties, 
qui  ne  sont  qu'un  acheminement  au  payement,  doi- 
vent être  efficaces,  de  même  que  le  payement  qu'elles 
ont  pour  but  d'amener  à  leur  suite.  Aussi  les  juriscon- 
sultes décidaient-ils  non -seulement  que  l'héritier,  qui 
entend  exécuter  scrupuleusement  les  volontés  du  dé- 
funt, peut  payer  sans  retenir  la  quarte  Falcidie,  mais 
encore  que,  s'il  a  promis  de  ne  point  user  de  son  droit 
de  réduction,  il  est  lié  par  cette  promesse  (1).  —  Remar- 
quons néanmoins  que  là  où  l'exécution  de  l'obligation 

(1)  Vuy.  p.  288. 
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dépend  du  libre  arbitre  du  débiteur,  celte  condition  de 
spontanéité  doit  être  étendue  à  la  validité  des  actes  pré- 
paratoires du  payement.  Ainsi  nous  avons  vu  que  la  fidé- 
jussion  fournie  par  erreur  (l)  à  l'égard  d'une  obligation 
éteinte  tempore  était  réputée  non  avenue,  suivant  la  loi 
37,  D.  De  fidej.  (LXXII),  et  qu'il  en  était  de  même  du 
constitutconsentiposf  tempusobligationis,  d'après  la  loi 
18,  §  1,  D.  De  pec.  constit.  (LXXV). 

L'obligation  naturelle  grandit  en  énergie,  quand  elle 
peut  produire  des  effets  indépendants  de  la  volonté  du 
débiteur,  notamment  dans  les  cas  oii  le  payement  est  re- 
connu comme  valable,  nonobstant  l'erreur  qui  y  a  pré- 
sidé. Quelquefois  même  il  ne  sera  pas  nécessaire  que  le 
fait  du  débiteur  ait  amené  un  payement  qu'il  ne  pourra 
plus  rétracter,  en  alléguant  qu'il  s'est  trompé.  Si  le 
créancier  naturel  se  trouve  nanti  de  valeurs  appartenant 
au  débiteur,  il  pourra  se  payer  par  voie  de  rétention;  s'il 


(I)  Nous  n'avons  pas  à  nous  préoccuper  de  l'influence,  fort  peu  juste 
à  notre  gré,  que  la  jurispruilence  romaine  attribuait  à  l'erreur  de  droit, 
malgré  laquelle  la  répétition  était  interdite.  Ce  qui  excluait  alors  la  fa- 
culté de  répéter,  c'était  la  faute  commise  par  celui  qui  s'était  cru  obligé 
de  payer;  il  était  puni  à  raison  de  son  ignorance.  Aussi  était-il  indiffé- 
rent qu'il  existât  une  obligation  naturelle,  ou  qu'il  y  eût  absence  de 
toute  obligation.  Il  y  avait  là  une  règle  un  peu  sévère,  qui  ne  peut 
s'expliquer  que  par  la  considération  particulière  dont  était  environnée, 
dans  les  idées  romaines,  la  science  du  droit.  Tant  pis  pour  celui  qui 
avait  négligé  de  s'instruire,  ou  de  consulter  ceux  qui  auraient  pu  l'é- 
clairer. Celui,  par  exemple,  qui  a  payé  tous  les  legs,  sans  déduire  la 
quarte  Falcidie,  bien  qu'il  n'eût  pas  l'intention  de  rendre  hommage  aux 
volontés  du  défunt,  ne  méritait  pas,  disait-on,  que  l'on  vînt  à  son  se- 
cours. On  écartait  sa  prétention  à  la  condictio  indebiti,  non  par  le  motif 
qu'il  avait  acquitté  ce  qu'il  devait  en  homme  consciencieux;  on  lui  ob- 
ectait  qu'il  était  tenu  de  subir  les  conséquences  de  sa  sottise  •  Nec  stiil- 
tis  solere  succurri,  1.  9,  §  3,  D.  Dejur.  et  fact.  ignor. 
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devient  à  son  tour  débiteur  de  celui  dont  il  est  créancier 
naturel,  il  pourra  éteindre  son  obligation  civile  en  invo- 
quant la  compensation. 

La  déterminationdes  hypothèses  qui  devront  être  trai- 
tées'avec  cette  faveur  offre  la  plus  grande  des  difficultés 
de  la  matière;  elle  existe  surtout  en  ce  qui  concerne  la 
faculté  de  compenser.  On  trouve  bien  écrit  dans  un  texte, 
la  loi  6,  D.  De  compens.  (XllI),  ce  principe,  qu'une  obliga- 
tion naturelle  peut  servir  de  base  à  une  compensation; 
mais  quand  on  interroge  les  sources  sur  les  applications 
pratiques  du  principe,  elles  restent  à  peu  près  muettes. 

Il  faut  s'abstenir,  croyons-nous,  de  poser  des  règles 
générales.  Chaque  espèce  doit  être  appréciéeséparément, 
afin  de  fixer  la  mesure  des  effets  possibles  de  l'obliga- 
tion. Pour  la  même  obligation  d'ailleurs,  la  concession 
de  tel  effet  dépend  soit  des  circonstances  dans  lesquelles 
il  est  réclamé,  soit  des  personnes  vis-à-vis  desquelles  il 
est  invoqué,  ou  dont  émanent  les  actes  d'exécution. 
Ainsi  le  possesseur  de  mauvaise  foi  d'une  hérédité,  le 
prœclo  n'est  pas  autorisé  à  retenir  ce  qui  lui  est  dû  natu- 
rellement, tandis  que  cette  faculté  appartient  au  justus 
possessor  (1).  Ainsi  celui  qui  aurait  prêté  de  l'argent  à  un 
pupille  sans  Vauctoritas  tutoris  ne  pourrait  incontesta- 
blement^ s'd  devenait  débiteur  du  pupille,  se  payer  de  sa 
créance  naturelle  en  retenant  ce  dont  il  est  débiteur, 
tandis  que,  au  regard  des  légataires,  le  même  individu, 
quand  il  est  héritier  du  pupille,  pourra  imputer  sur  le 
passif  de  l'hérédité  le  montant  intégral  de  la  dette  du 
pupille,  et  diminuer  de  la  sorte  la  part  des  légataires,  aux 

M)  Voy.  p.  91  .     - 
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termes  de  la  loi  93,  §  2,  D.  De  solul.  (XXXY).  De  même, 
un  pupille  a  payé  ce  qu'il  a  promis  sans  Vauctoritas  tu- 
toris,  le  payement  n'est  pas  valable  ;  il  le  serait,  au  con- 
traire, si  le  payement  avait  été  fait  par  l'héritier  du  pu- 
pille, 1.  64,  pr.  D.AdSCtum  Trebell. 

On  ne  peut  également  admettre  d'une  manière  abso- 
lue, quelle  que  soit  l'obligation  naturelle,  l'efiicacité 
des  diverses  garanties  que  nous  avons  rencontrées 
comme  possibles  à  Foccasion  des  obligations  naturel- 
les. L'accession  d'un  fidéjusseur,  la  constitution  d'une 
hypothèque  ne  donneront  sécurité  à  celui  qui  a  prêté 
de  l'argent  à  un  fils  de  famille  qu'autant  qu'il  n'y 
aura  pas  de  recours  à  exercer  contre  le  débiteur  (1).  Les 
actes  de  reconnaissance  de  sa  dette  de  la  part  de  l'em- 
prunteur ne  seront  régulièrement  valables  que  s'ils  ont 
été  fournis  par  le  débiteur  depuis  qu'il  est  devenu  sui 
juris  (2).  —  L'obligation  naturelle  du  maître  envers  son 
esclave,  du  père  vis-à-vis  de  son  fils  in  potestate  ne  se 
prêtent  pasàunefidéjussion,  1.  36,  §  1,  D.  De  fidej.  — 
L'esclave,  capable  de  s'obliger  naturellement,  ne  pourra 
par  son  engagement  opérer  une  novation  (5).  — Le  fidé- 
jusseur, qui  a  cautionné  sciemment  un  mineur  de  25 
ans,  sera  lié,  tandis  qu'il  échappera  aux  conséquences  de 
sa  promesse,  s'il  n'a  agi  que  par  erreur  (4).  C'est  dans  le 
même  sens  que  nous  a  paru  devoir  être  entendue  la  loi 
23,  D.  De  fidej.  f  que  nous  avons  interprétée  comme  ad- 
mettant une  fidéjussion  à  l'égard  de  la  dette  du  prodigue 
ou  de  l'insensé  (3). 


(I)  Voy.  p.  123  etsuiv. 
{2)Voy.  p.  123. 

(3)  Voy.  p.  163  et  suiv. 

(4)  Voy.  p.  244  et  suiv. 

(3)  Voy.  p.  274.  Notre  collègue,  M,  Lacomine,  professeur  à  la  Fa 
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Comment  peut-on  s'expliquer  que  la  législation  ro- 
maine ait  admis  deux  classes  d'obligations,  entre  les- 
quelles se  trouvait  cette  ligne  profonde  de  démarcation 
que  les  unes  étaient  sanctionnées  par  un  droit  d'action, 
tandis  que  les  autres  étaient  dépourvues  de  cette  garan- 
tie? En  général,  les  auteurs  ont  rendu  compte  de  cette 


culte  de  Dijon^  nous  a  adressé  des  observations  critiques  fortjudicieuses 
sur  l'interprétation  que  nous  avons  donnée  à  cette  loi  25.  Nous  sommes 
parfaitement  d'accord  avec  lui  sur  ce  point,  que  la  transposition  des 
mots  :  His  et  ei,  proposée  par  Noodt,  doit  être  acceptée.  Ulpien  veut 
dire  évidemment  qu'on  n'a  pas  besoin  devenir  au  secours  des  divers  in- 
capables qu'il  énumère  (his),  parce  qu'ils  ne  sont  pas  exposés  à  une  ac- 
tion de  mandat  de  la  part  du  fidéjusseur  (ei).  M.  Lacomme,  en  rappro- 
chant l'inscription  de  la  loi  25  de  celle  des  lois  13  et  <6,  D.  De  minor., 
empruntées  toutes  trois  au  livre  XI*  des  commentaires  d'Ulpien  sur 
l'édit,  pense  avec  Noodt  que  Marcellus  et  Ulpien  n'avaient  en  vue  que 
de  résoudre  une  seule  question,  celle  de  savoir  si  les  insensés,  les  pro- 
digues, les  impubères,  qui  auraient  fourni  un  fidéjusseur,  avaient  besoin 
de  réclamer  une  restitulion  en  entier,  question  à  laquelle  ils  répondent 
négativement,  attendu  que  ces  incapables  se  trouvent  communi  auxilio 
et  mero  jure  muniti,  par  suite  de  la  nullité  du  mandat  donné  à  celui 
qui  s'est  porté  fidéjusseur.  Quanta  cette  autre  question,  la  fidéjussion 
est-elle  valable,  les  jurisconsultes  ne  s'en  occuperaient  pas;  elle  sera  va- 
lable ou  non,  suivant  les  cas.  La  fidéjussion  est  possible,  quand  un  im- 
pubère a  contracté  sans  auctoritas;  elle  doit  être  rejetée,  quand  le  con- 
trat émane  d'un  prodigue,  ou  d'un  insensé,  en  dehors  d'un  intervalle 
lucide. 

A  l'égard  du  prodigue,  noire  honorable  collègue  repousse  absolu- 
ment l'idée  d'une  obligation  naturelle,  et  par  conséquent  d'une  fidéjus- 
sion, en  invoquant  la  loi  6,  D.  De  verb.  oblig.  A  ses  yeux,  la  sentence 
d'interdiction  prononcée  par  le  magistrat  équivaut  à  la  prohibition  du 
SC'e  Velléien,  dont  la  portée  était  totarn  obligationem  viiprohare.  — 
Nous  avons  peine  à  donner  cette  signifit;ation  à  l'incapacité  résultant  de 
l'interdiction.  Nous  écartons  l'analogie  tirée  du  SCte  Velléien.  On  peut 
taxer  d'exagérées  les  conséquences  que  le  jurisprudence  romaine  faisait 
produire  à  ce  80^*=;  ces  conséquences  dépassaient  le  but  qu'il  s'agissait 
d'atteindre,  protection  à  la  faiblesse  du  sexe.  Il  y  a  plus  d'analogie  assu- 
rément entre  le  paterfamilics  interdit,  et  le  filhisfa77iilia$  débauché. 
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distinction,  en  disant  qu'à  côté  d'un  jus  civile,  dont  les 
règles  étaient  rigoureuses  quant  aux  conditions  de  la 
formation  ou  de  l'extinction  des  obligations,  il  existait, 
sous  le  nom  de  jus  naturelle,  un  droit  plus  conforme  à  la 
raison,  aux  yeux  duquel  pouvait  être  reconnue,  tout 
en  n'obtenant  qu'une  portée  restreinte,  une  obligation 
repoussée  par  \ejns  civile.  C'est  encore  le  système  qui  a 


qui  contrevient  au  SO^  Macédonien.  Le  prodigue,  malgré  l'interdic- 
tion, reste  capable  du  droit,  puisqu'il  lui  est  permis  de  faire  sa  condi- 
tion meilleure.  Serait-il  possible  de  critiquer  le  remboursement  qu'il 
aurait  fait,  quand  il  aura  recouvré  sa  capacité,  des  emprunts  conlraclés 
pendant  la  période  d'interdiction  ?  Si  durant  l'interdiction  il  conclutquel- 
que  afifaire,  qu'un  tiers  vient  approuver  et  prendre  sous  sa  responsabi- 
lité, nous  ne  voyons  pas  pourquoi  celui-ci  pourrait  invoquer  une  inca- 
pacité qui  n'exisle  «jue  dan?  l'iniérèt  du  prodigue.  Nous  supposons  que 
le  fidéjusseur  a  agi  sciemment,  connaissant  bien  la  position  de  celui 
qu'il  cautionnait.  Dans  ces  termes,  la  validité  d'une  fidéjussion  n'a  rien 
qui  nous  choque.  L'idée  d'Ulpien  paraît  bien  être  que  le  fidéjusseur 
peut  être  lié,  et  c'est  ainsi  que  les  rédacteurs  des  Basiliques  ont  entendu 
la  chose,  puisqu'ils  mettent  en  relief  l'obligation  du  fidéjusseur.  Si  la 
fidéjussion  eût  été  toujours  non  avenue,  Ulpien  aurait  dû  motiver  l'i- 
nutilité d'un  subienire  quant  à  l'incapable  sur  l'absence  de  toute  fidé- 
jussion, et  non  sur  le  défaut  d'un  droit  de  recours,  ce  qui  suppose  un 
préjudice  possible  de  la  part  de  celui  auquel  un  recours  est  dénié. 

(Juant  à  la  fidéjussion  relative  à  l'engagement  d'un  insensé,  il  est 
plus  délicat,  nous  l'avouons,  de  baser  ici  la  fidéjussion.  Nous  ne  pou- 
vons l'expliquer  qu'en  disant  que  le  fidéjusseur  a  apprécié  à  ses  risques 
et  périls  l'état  mental  du  débiteur,  de  telle  sorte  que,  ce  dernier  échap- 
pâl-il  à  une  obligation,  parce  que  la  preuve  de  la  sanité  d'esprit  au  mo- 
ment de  l'acte  ne  pourrait  être  faite,  elle  sera  réputée  exister  relative- 
ment au  fidéjusseur,  qui  a  accepté  sciemment  cette  position.  Celui  qui  a 
contracté  avec  un  furiosus  n'a  traité  qu'en  considération  de  l'engsige- 
ment  pris  par  le  fidéjusseur.  Ulpien,  dans  la  loU,  §  i4,  D.  Depos.,  nous 
fournit  l'exemple  suivant.  Quelqu'un  intervient  comme  fidéjusseur  d'un 
dépôt  que  je  fais  sur  la  foi  de  cette  fidéjussion  entre  les  mains  d'un  in- 
sensé; le  jurisconsulte  décide  que  le  fidéjusseur  sera  tenu  envers  moi 
pour  tout  ce  que  je  puis  réclamer  par  l'action  depositi . 
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été  admis  récemment  par  M.  de  Savigny  (i).  Mais  cette 
théorie  a  trouvé  de  nos  jours  des  contradicteurs.  M.  Hol- 
tius,  dans  l'article  que  nous  avons  déjà  cité,  a  critiqué 
l'opinion  qui  essaye  d'asseoir  les  obligations  naturelles 
sur  un  droit  philosophique  et  rationnel.  Il  ne  peut  y 
avpir,  suivant  cet  auteur,  d'obligation  naturelle  que  là 
où  se  rencontrent  les  conditions  voulues  pour  la  création 
d'une  obligation  civile  (2),  sauf  que  l'incapacité  du  débi- 
teur empêche  l'engagement  d'être  civil  et  de  produire  ses 
effets  ordinaires.  Cette  thèse  a  été  développée  longuement 
par  M.  Sch^vauert.  Les  deux  auteurs,  conséquents  à  leur 
principe,  s*' accordent  à  décider  qu'une  obligation  natu- 
relle ne  pouvait  dériver  d'un  simple  pacte. 

Nous  croyons  l'ancienne  doctrine  mieux  fondée,  et 
nous  n'hésitons  pas  à  nous  y  rattacher.  Il  est  plus  simple, 
nous  le  reconnaissons,  de  faire  passer  les  obligations 
naturelles^  quant  aux  causes  qui  peuvent  les  produire, 
sous  le  joug  des  règles  du  droit  civil.  On  se  trouve  ainsi 
sur  un  terrain  parfaitement  défini,  et  on  échappe  à  l'in- 
détermination du  jus  naturelle,  sur  les  limites  duquel  on 
n'est  jamais  parvenu  à  s'entendre.  Mais^  quelle  que  soit 
la  commodité  de  ce  système,  s'il  n'est  pas  conforme  à  la 
vérité,  il  doit  être  condamné;  et  il  faut  se  résigner,  mal- 
gré l'incertitude  des  résultats  auxquels  on  peut  aboutir, 


(1  )  Das  Obligationenrecht,  §  5,  6,  7 . 

(2)  M.  Hollius,  dans  cet  article,  ingénieux  comme  tout  ce  qui  sortde 
la  plume  de  cet  écrivain  distingué^  s'est  efforcé  de  ramener  aux  propor- 
tions les  plus  mesquines  l'obligation  naturelle  du  droit  romain.  Notre 
excellent  ami  et  collègue, M.  Cauvet,  professeur  à  la  Faculté  de  Caen, 
a  fait,  dans  la  Revue  de  législation  (année  1853,  t.  2,  p.  193,  au  sys- 
tème de  M .  Holtius  une  réponse  où  se  trouvent  exposées  les  véritables 
règles  qui  doivent,  à  notre  gré,  servir  à  apprécier  les  obligations  natu- 
relles dans  la  législatioa  romaine. 
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à  rechercher  dans  c|uels  cas  et  jusqu'à  quel  point  une 
obligation  est  possible  eu  dehors  des  exigences  du  droit 
civil,  en  appréciant  ce  qui  suffit,  d'après  les  règles  de 
rhonnètetr  et  de  la  bonne  foi,  pour  constituer  une  dette 
qui  sera  incomplète  et  qualifiée  naturelle.  C'est  la  voie 
dans  laquelle  étaient  entrés  les  jurisconsultes  romains, 
qui  opposent  si  souvent  au  droit  proprement  dit  ce  qu'ils 
appellent  œquitas.  Cette  œqiiitas  est  précisément  ce  qui 
sert  de  base  au  jus  naturale,  et  par  suite  aux  obligations 
naturelles. 

11  n'est  pas  difficile  d'établir,  quant  à  la  2°*^  classe 
d'obligations  naturelles  (les  obligations  civiles  dégé- 
nérées en  obligations  naturelles),  qu'elles  ne  sont  écar- 
tées que  par  les  principes  du/ws  civile,  et  qu'elles  sub- 
sistent suivant  le  jws  naturaley  en  équité,  de  manière  à 
s'imposer  à  toute  conscience  sainement  éclairée,  à  tout 
homme  loyal  et  juste,  dans  le  sens  large  de  ce  mot.  Que 
la  qualité  d'héritier  soit  indélébile,  et  qu'elle  maintienne 
par  voie  de  confusion  l'extinction  des  créances  du  fidu- 
ciaire contre  le  défunt,  malgré  la  restitution  de  l'hérédité, 
c'est  une  règle  du  pur  droit  civil,  ratio  jan's,  comme 
le  dit  Papinien,  1.  5,  pr.  D.  De  séparât.  Vour  le  jus  na- 
turale, la  confusion  sera  non  avenue.  En  cette  occasion, 
\a  coîulictio  indebitiyiendraij  nous  l'avons  vu,  au  secours 
du  fiduciaire  qui  a  restitué  plus  qu'il  ne  devait.  Or,  la 
condictio  imlehiti,  cette  ressource  si  fréquente  en  ma- 
tière d'obligations  naturelles^  est  fondée,  suivant  le 
même  Papinien,  1.  66,  D.  Decond.  indeb.,  sur  le  bonum 
et  Vœquum.  Aussi  est-elle  qualifiée  îw.turalis  par  Paul, 
1.  i ^,pr. eod.  tit. ;eiun autre jurisconsulle,Tryphoninus, 
1.  64,  pr.  eod.  tit.  (XXIX),  nous  dit  que,  dans  cette  ac- 
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tion,  pour  savoir  s'il  y  a  dette,  il  faudra  faire  abstraction 
du  droit  civil,  et  s'en  tenir  uniquement  au  jms  naturale  : 
Debiti  vel  non  dehiti  ratio  in  condictione  naturaliter  intel- 
ligenda  est.  — Quand  la  minima  capitis  minutio  anéaniit 
les  obligations,  parcequ'elle  fait  disparaître  la  personne 
du  débiteur,  cela  ne  doit  s'entendre  assurément  que  de 
la  personne  civile.  La  personne  naturelle  reste^  comme 
sujet  capable  des  obligations  envisagées  d'après  le  jus 
naturale.  Aussi  le  capite  minutus  demeure-t-il  obligé 
naturaliter,  1.  2,  §  2,  D.  De  cap.  min.  (LI).  Aussi  les 
obligations  ex  delicto  ne  sont-elles  pas  atteintes  par  la  ca- 
pitis  minutio,  dict.  l.  2,  §  5. Ces  obligations,  en  effet,  n'exi- 
gent autre  chose  que  l'homme  naturel,  c'est-à-dire  l'être 
intelligent  et  responsable  de  ses  méfaits.  C'est  pour- 
quoi les  esclaves  qui,  d'après  la  loi  52,  D.  De  reg.  jur.,pro 
nullis  hahentur  quant  aujws  civile,  mais  qui  jure  natu- 
ra// sont  les  égaux  des  hommes  libres,  étaient  tenus  de 
leurs  délits,  malgré  l'état  d'esclavage  où  ils  se  trouvaient 
au  moment  où  le  délit  avait  été  commis.  —  Enfin,  si  le 
droit  d'un  créancier  est  éteint  dans  beaucoup  de  cas  par 
suite  d'un  vice  de  procédure,  par  péremption  d'instance, 
pour  plus-pétition,  à  raison  d'une  exceptionproc^rafon'a, 
litis  dividuœ  ou  residuœ,  est-il  possible  de  nier  que  ce 
soient  autant  de  règles  qui  n'ont  de  valeur  qu'en  droit 
strict,  et  qui  sont  réprouvées  par  le  jm naturale?  Quel 
est  l'homme  loyal  et  scrupuleux  qui  ne  s'empressera  de 
répudier  le  bénéfice  de  ces  causes  de  libération  ?  Ne  peut- 
on  pas  dire  dans  toutes  ces  hypothèses,  en  empruntant  le 
langage  d'Ulpien,  que  nous  avons  déjà  cité  :  De  hona  fide 
enim  agitur,cui  non  congruit  de  apicibus  jurisdisputare, 
sed  de  hoc  tantum,  debitorfueritnec  ne. 

Ce  fondement  des   obligations  naturelles  de  la  2'"'' 
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classe  une  fois  reconnu,  la  logique  nous  conduit  à  dire 
que  les  obligations  naturelles  delà  1"  classe,  celles  qui 
se  forment  avec  cette  qualité,  doivent  avoir  la  même 
source,  puisqu'elles  partagent  le  même  nom  ;  et,  en  effet, 
l'examen  des  principales  obligations  de  cette  espèce 
nous  amène  à  cette  conclusion. 

Prenons  d'abord  l'obligation  du  pupille,  qui  a  con- 
tracté sans  avctoritas,  et  qui  ne  s'est  pas  enrichi,  cas  pour 
lequel  la  plupart  des  jurisconsultes  romains,  et  les  plus 
célèbres  sans  contredit,  nous  paraissent  avoir  admis 
l'idée  d'une  obligation  naturelle  (1).  Pour  parler  d'une 
obligation  dans  ces  circonstances,  il  faut  évidemment 
ne  pas  se  préoccuper  des  règles  de  droit  civil.  Suivant 
ces  règles,  le  pupille  contractant  sans  ïauctoritas  tutoris 
n'a  pas  une  persona;  de  sorte  que,  si  l'obligation  natu- 
relle est  soumise  quant  à  ses  conditions  d'existence  à 
l'empire  du  droit  civil,  on  doit  se  résoudre  à  écarter 
cette  obligation.  Telle  n'était  pas  assurément  la  doctrine 
de  Papinien.  Quand  il  est  question  d'une  obligation  na- 
turelle, dit  ce  jurisconsulte,  dans  la  loi  95,  §  4,  D.  De 
solut.{\l),  elle  n'a  d'autre  base  que  l'équité  :  vinculum 
œquitatis  quo  solo  sustinebatiir.  Aux  yeux  de  l'équité,  le 
consentement  donné  par  unepersonue  intelligente  suffit 
pour  l'obliger  ;  et  ce  consentement  éclairé  a  pu  émaner 
d'un  pupille,  qui  en  fait  était  peut-être  en  état  d'appré- 
cier l'acte  auquel  il  a  participé,  bien  qu'une  règle  établie 
utilitatis  causa  ne  présume  légalement  la  pleine  capa- 


(1)  M.  Schwauert  pense  qu'il  y  avait  alors  une  .:bligation  efficace 
l'égard  des  tiers,  et  susceptible  d'être  ratifiée  par  le  pupille,  soit  tutore 
auctore  pendant  l'impubcrté,  soit  depuis  qu'il  est  devenu  capable. 
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cité  qu'après  la  puberté,  et  au-dessous  de  cet  âge  exige 
la  garantie  de  Vauctoritas  iutoris.  Comme  on  n'est  pas 
goné,  à  l'égard  d'une  obligation  naturelle,  par  les  règles 
du  droit  civil,  le  lien,  qui  a  pu  se  former  en  dehors  des 
conditions  voulues  par  ce  droit,  peut  également  se  dis- 
soudre indépendamment  des  formes  qu'il  exige  pour 
l'extinction  des  obligations.  En  vain  se  trouve-t-on  en 
présence  d'une  obligation,  quia  été  créée  par  un  mode 
du  droit  civil;  il  y  a  une  fidéjussion,  ce  qui  suppose  l'in- 
tervention d'une  stipulation.  Dans  le  cas  où  on  serait 
asservi  aux  règles  du  droit  civil,  une  simple  convention 
serait  certainement  impuissante  à  éteindre  l'obligation; 
mais,  tout  au  contraire,  le  droit  à  appliquer  ici  a  des 
allures  plus  libres.  De  même  que  Vœquitas  admet  un  en- 
gagement là  oîi  le  droit  civil  le  repousse,  de  même  Vœqui' 
tas  donne  pleine  force  à  la  convention_,  qui  opère  aussi 
énergiquementque  s'il  y  avait  eu  payement,  le  modepar 
excellence  d'extinction  des  obligations.  La  décision  de 
Papinien  reste  inexplicable,  suivant  nous,  dans  le  sys- 
tème de  MM.  Holtius  et  Schwauert;  elle  se  comprend 
très-bien,  du  moment  où  l'on  est  affranchi  des  étreintes 
du  droit  civil^  quand  il  ne  s'agit  que  d'une  obligation 
naturelle. 

Nous  avons  vu  que  la  jurisprudence  romaine  admet- 
tait pour  l'esclave  la  capacité  des  obligations  naturelles, 
et  non  celle  des  obligations  civiles.  Cette  distinction  est 
en  parfaite  harmonie  avec  la  manière  dont  on  traitait  les 
esclaves,  qui^  suivant  la  loi  52,  D.  De  reg.  jw\_,  étaient 
considérés  comme  n'existant  pas  [pro  millis  habentur) 
par  rapport  au  jus  civile,  tandis  qu'ils  marchaient  sur  le 
pied  de  l'égalité  avec  les  hommes  libres  relativement  au 
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/jM-na/i/ra/e.  En  s' attachant  à  ce  point  de  vue,  on  doit  dire 
que  la  formation  d'une  obligation  de  la  part  d'un  esclave 
n'est  pas  soumise  aux  règles  du  droit  civil.  Cela  est  si 
vrai  que,  quand  il  s'agit  d'un  efl'et  qui  ne  peut  se  pro- 
duire qu'en  empruntant  un  mode  du  droit  civil,  l'es- 
clave, malgré  son  aptitude  à  s'obliger  naturellement,  est 
impuissant  à  amener  un  résultat  appartenant  à  une 
sphère  dedroit  à  laquelle  il  reste  étranger.  Aussi  la  pro- 
messe d'un  esclave  ne  pouvait-elle  opérer  une  novation, 
à  raison  de  ce  que  celle-ci  exige  dans  la  formeun  contrat 
verbis,  qui  n'est  accessible  à  l'esclave  que  expersona  do- 
miniy  et  pour  faire  meilleure  la  condition  de  celui-ci. 
Telle  est,  on  le  sait,  l'explication  donnée  par  Théophile_, 
qui  n'en  admet  pas  moins  que  la  volonté  de  s'engager 
exprimée  par  l'esclave  fera  naître  une  obligation  natu- 
relle. Celle-ci,  en  effet,  se  contente  d'une  convention  à 
l'existence  de  laquelle  les  solennités  delà  stipulation  ne 
font  pas  obstacle.  IMais  dvllemenl  parlant  il  n'y  a  pas  de 
promesse,  parce  qu'il  n'y  a  pas  chez  l'esclave  une  per- 
sonne civile:  In  legibussermisnon  est persojia,  dit  Théo- 
phile. M.  Schwauert  en  est  réduit  à  reprocher  à  Théo- 
phile de  ne  savoir  ce  qu'il  dit,  et  à  accuser  l'un  des  ré- 
dacteurs des  Institutes  de  n'avoir  pas  compris  ce  qu'il 
écrivait.  Gaïus  cependant  s'accorde  assez  bien  avec 
Théophile;  la  stipulation  fait  défaut,  comme  s'il  n'y 
avait  pas  eu  de  répondant  ;  proinde  acsianuUo  stipula- 
tus  fuissem. 

Cependant,  en  ce  qui  concerne  les  obligations  des  es- 
claves, il  est  un  texte  qui  paraît  favoriser  la  doctrine  que 
nous  combattons,  et  qui  a  été  invoqué  par  MM.  Holtius 
et  Schwauert  :  nous  voulons  parler  de  la  loi  49,  §2,  D. 
De  pecuL,  d'après  laquelle  le  point  desavoir  si  l'esclave 
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est  débiteur  envers  son  maître  ou  vice  versa  devrait  être 
apprécié  ex  causa  civili,  de  telle  sorte  que  le  fait  de  l'ins- 
cription sur  les  livres  de  l'un  ou  de  l'autre  ne  constitue- 
rait pas  une  dette,  s'il  n'y  a  eu  un  mutiium  ou  toute  autre 
cause  d'obligation  (1).  Ce  texte,  prenons-y  garde,  est 
étranger  à  l'esclave,  en  tant  qu'il  s'agit  uniquement  de 
sa  capacité  pour  les  obligations  naturelles;  il  est  relatif 
à  un  esclave  gérant  un  pécule,  c'est-à-dire  qui  a  une 
espèce  de  patrimoine  susceptible  d'être  grevé  de  dettes 
donnant  lieu  à  une  action.  Ce  patrimoine  est  le  gage  des 
créanciers  qui  traitent  avec  l'esclave,  et  qui  sont  autori- 
sés à  se  fairb- payer  sur  le  pécule,  sauf  le  droit  de  préfé- 
rence qui  appartient  au  maître.  Il  était  donc  raisonnable 
d'assimiler  l'esclave  pourvu  d'un  pécule  à  un  homme 
libre,  quant  à  la  manière  de  calculer  cette  fortune  qu'il 
administrait ,  et  qui  lui  permettait  de  se  comporter 
comme  un  individu  su/ yu/ws;  son  crédit  devait  être  ap- 
précié suivant  le  droit  commun.  11  ne  fallait  pas  qu'il 
dépendît  de  l'esclave  de  favoriser  le  maître,  en  lui  aban- 
donnant, audélriment  des  créanciers  ordinaires,  l'actif 
de  son  pécule,  quand  il  ne  s'est  passé  aucun  événement 
qui  ait  dû  régulièrement  faire  acquérir  une  créance  au 
maître.  L'esclave,  quand  il  a  un  pécule,  n'est  pas,  nous 
l'avons  déjà  dit,  simplement  capable  d'obligations  natu- 
relles. Il  joue  en  quelque  sorte  le  rôle  d'un  citoyen;  et, 
sous  ce  rapport,  on  comprend  que  le  droit  civil  de- 
vienne applicable  pour  régler  des  obligations ,   qui , 


(\)  L'tdebitorvel  senus  dominOj  vel  doniino  senus  inlelligatur,  ex 
causa  civili  computandum  est;  ideoque  si  domimis  in  rationes  suas  ré- 
férât se  debere  servo suo,  cum  omnino  neque  mutuum  aaeperit,  neqite 
ulla  causa  prœcesserat  debendi,  nuda  ratio  nonfacit  eumdebitorem. 
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comme  celles  de  T homme  libre,  sont  sanctionnées  par 
une  action. 

En  assignant  aux  obligations  naturelles  la  base  que 
nous  leur  avons  donnée,  nous  devons  maintenir  la  doc- 
trine que  nous  avons  adoptée  sur  la  question  fort  con- 
troversée de  savoir  si  le  nudumpactum  suffisait  à  engen- 
drer une  obligation  naturelle.  Notre  intention  n'est  pas 
de  recommencer  la  discussion  à  laquelle    nous   nous 
sommes  livré  sur  ce  point.  Bornons-nous  à  rappeler  cette 
proposition  énoncée  par  Papinien  dans  la  loi  95,  §4-,  D. 
De  solut.y  d'après  laquelle  c'est  l'équité  seule  qui  soutient 
les  obligations  naturelles.  Or,  si  l'on  rapproche  de  ce 
texte  fondamental  les  principes  exprimés  plusieurs  fois 
par  les  jurisconsultes  (voyez  1.  1,  pr.  D.  Depact.;  1.  j, 
pr.  D.  De  pec.  constit.)  sur  la  valeur  des  pactes,  dont 
l'observation  est  recommandée  par  l'équité,  il  nous  sem- 
ble difficile  de  refuser  au  simple  pacte  la  force  de  produire 
une  obligation  naturelle.  M.  Schwauert  admet  du  reste 
que  l'exécution  du  pacte  est  irrévocable,  et  qu'elle  doit 
être  considérée  comme  autorisant  la  soluti  retentio.  A 
notre  gré,  il  n'en  faut  pas  davantage  pour  qu'il  soit  permis 
de  dire  qu'il  y  avait  obligation,  puisqu'un  payement  était 
possible. 

Il  est  aisé  de  reconnaître  que  la  jurisprudence  romaine 
s'est  montrée  de  jour  en  jour  plus  disposée  à  reconnaître 
l'efficacité  des  conventions  dénuées  des  formes  civiles. 
C'est  ce  que  démontre  la  théorie  des  pacta  dits  adjecta 
in  continenti,  qui  ont  été  admis  à  fonder  une  action,  non- 
seulement  à  l'occasion  des  contrats  consensuels,   mais 

3o 
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encore  dans  tous  les  contrats  qui  devaient  être  appréciés 
exbojiafide.  La  tendance  en  ce  sens  était  telle  que,  même 
en  matière  de  stipulation,  le  pacte  fait  in  continenti  a 
fini,  malgré  une  résistance  témoignée  par  la  loi  4-0,  D. 
De  reb.  cred.,  par  être  enveloppé  dans  la  stipulation,  de 
manière  à  fournir  ung  action.  C'est  dans  le  même  esprit 
qu'Ulpien,  1.  ■1,§5,  D.  De  verb.  oblig.,  décide  que,  no- 
nobstant le  défaut  de  conformité  entre  l'interrogation  et 
la  réponse,  la  stipulation  sera  valable,  pourvu  que  le 
créancier  ait  adhéré  immédiatement  aux  modifications 
exprimées  par  le  débiteur,  bien  qu'en  pareil  cas  la  forme 
du  contrat  v.erbis  ne  se  rencontre  point.  Le  Préteur,  en 
créant  l'action  depecunia  constituta,  fit  faire  un  grand  pas 
à  la  règle  du  droit  des  gens,  qui  attribue  force  obligatoire 
au  consentement;  et  Justinien^on  le  sait,  asuppriméles 
limites  dans  lesquelles  était  autrefois  renfermée  l'action 
de  constitua  Enfin,  sous  le  même  empereur,  la  puis- 
sance de  la  convention  est  devenue  tellement  prépondé- 
rante qu'elle  suffit  pour  soumettre  à  une  action  dans 
l'hypothèse  la  plus  dangereuse  cependant,  quand  il  s'agit 
d'une  donation,  et  que  c'est  sous  cette  simple  forme 
qu'a  été  manifestée  l'intention  de  s'engager  à  titre  de 
libéralité. 

Sans  doute  cette  règle  générale  a  toujours  subsisté, 
que  le  pacte  nu  ne  peut  fonder  une  action.  Mais  on  ne 
voyait  là,  suivant  l'expression  de  Paul,  qu'une  règle  du 
jus  civile  :  Inter  cives  romanos  ex  nudo  pacto  actio  non 
nascitur.  Dès  que  celui  qui  réclamait  l'exécution  d'un 
pacte  pouvait  l'invoquer  exceptionis  ope,  il  lui  était 
permis  d'en  tirer  parti;  et  nous  croyons  que,  quand  la 
faculté  de  compenser  a  été  débarrassée  des  entraves  qui 
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l'ont  gênée  longtemps  eii  droit  romain,  l'obligation  ré- 
sultant d'un  pacte  a  pu  servir  de  base  à  unecompensation. 
Ce  n'est  pas  seulement  le  droitde  retenir  ce  qui  aurait  été 
payé,  c'est  encore  le  droit  de  se  faire  payer,  grâce  à  l'in- 
tervention d'un  pacte,  et  par  conséquent  d'en  exiger 
l'accomplissement,  qui  appartient  au  pactisant.  Quand 
Ulpien  nous  dit,  1.  7,  §5,  D.  De  pact.,  que  la  convention 
faite  avec  le  mari,  et  ayant  pour  objet  la  restitution 
immédiate  de  la  dot,  vaudra  sinon  jureactionisj  du  moins 
jure  exceptionis,  on  ne  peut  Supposer  qu'il  avait  en  vue 
une  exception  de  dol  à  opposer  à  la  condictio  indehiti 
pour  le  cas  où  le  mari  aurait  restitué  avant  le  délai  légal. 
La  circonstance  d'une  convention  intervenue  à  cet  égard 
aurait  été  chose  inutile,  puisque  le  débiteur  à  terme,  qui 
payait  par  anticipation,  n'avait  pas  le  droit  de  répéter, 
quand  bien  même  il  n'aurait  pas  renoncé  au  bénéfice  du 
terme.  Ulpien  veut  dire  assurément  que  cette  conven- 
tion nuira  au  débiteur,  en  paralysant  dans  ses  mams 
le  droit  d'exiger  à  son  tour  ce  dont  il  serait  créancier, 
parce  qu'il  échouera  en  présence  de  l'exception  de  dol, 
qui  fournira  à  la  femme  ou  à  ses  héritiers  le  moyen  de 
contraindre  le  mari  à  l'exécution  du  pacte. 


Nous  ferons  observer^  en  terminant,  que,  dans  le  sys- 
tème qui  donne  l'équité  pour  fondement  aux  obligations 
naturelles,  on  s'explique  facilement  comment  certaines 
obligations  sanctionnées  par  une  action  étaient  aussi 
appelées  naturelles.  Ces  obligations,  en  effets  étaient 
celles  reposantsur  des  principesque  l'on  regardaitcomme 
étant  communs  à  tous  les  peuples,  comme  fondés  sur  la 
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raison  humaine.  C'est  à  ce  point  de  vue  qu'étaient  appré- 
ciés la  plupart  des  contrats,  qui  rentraient,  disait-on, 
dansle  jws  naturale.  C'est  aussi  pour  le  même  motif  qu'on 
peut  se  rendre  compte  de  la  qualification  d'obligation 
naturelle  donnée  à  la  dette  du  pupille,  qui,  ayant  con- 
tracté sans  Vauctoritas  tutorisj  était  tenu  d'une  action 
jusqu'à  concurrence  du  profit  qu'il  avait  retiré  du  con- 
trat. L'impubère  était  alors  obligé  naturellement,  parce 
que  c'était  l'équité  qui  réclamait  dans  ces  limites  la 
concession  d'un  droit  d'action. 
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son  maître,  ibid.  Effets  de  cette  obligation,  p.  18S. 

Art.  3*.  —  Pupilles. 

Textes  expliqués,  p.  195. 

Capacité  des  pupilles  en  matière  de  délits,  de  contrats,  d'obligations 
quasi  ex  contractu,  p.  200.  — Le  pupille  est  tenu  d'une  action  m  quan- 
tum locupletior  factvs  est,  p.  203.  —  A  défaut  d'enrichissement,  est-il 
obligé  naturellement  ?  p.  206.  — Conditions  de  la  validité  du  payement, 
p.  221 .  — Y  a-t-il  lieu  à  compensation?  p.  224.  —  Portée  de  l'obli- 
gation naturelle  du  pupille,  p.  231 . 
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Art.  4*.  —  M  meurt  rfe  25  ans. 
Textes  expliqués,  p.  234. 

Capacité  du  mineur  de  25  ans,  p.  239.  —  Le  mineur,  qui  n'a  pas  de 
curateur,  s'oblige  civilement,  sauf  restitution  en  cas  de  lésion,  p.  242. 
—  La  restitution  doit-elle  profiter  au  fidéjusseur?  p.  242  et  suiv.  — 
Le  mineur  pourvu  d'un  curateur  peut-il  s'obliger  sans  le  consensus  cm 
ratons?  p.  261. 

Art.  5v  —Prodigues,  insensés. 

Textes  expliqués,  p.  265. 

Capacité  du  prodigue  ;  peut-il  s'obliger  naturellement  ?  p.  266.  — 
Capacité  du  furiosus,  du  démens;  une  obligation  naturelle  est-elle  pos- 
sible? p.  268. 

Appendice.  —  Sénatus-comulte  Velléien. 

Effets  de  l'obligation  contractée  par  la  femme  en  contravention  au 
sénatus-consulle,  p.  276. 

§  3*.   Obligations  naturelles  fondées  sur  l'accomplissement  d'un  devoir 
de  morale. 

Doit-on  faire  rentrer  ces  hypothèses  sous  l'idée  d'obligations  na- 
turelles? p.  28i. 

Deuxième  partie. 

Obligations  naturelles  survivant  à  la  disparition  de  l'obligation  dvile. 

§  1".  Obligation  naturelles  cas  de  confusion, 

■   Textes  expliqués,  p.  290. 

Idée  de  la  confusion,  ses  effets,  p.  294.  — Quel  est  le  sort  des 
créances  du  fiduciaire  contre  le  testateur,  quand  il  y  a  eu  restitution  de 
l'hérédité;  explication  de  la  loi  59, p7'.  D.  Àd  senatusconsuUum  Tre- 
bell.,  p.  296,  —  Effets  de  l'obligation  naturelle  qui  subsiste,  p.  308. 
—  Effets  de  la  confusion,  quand  le  fidéjusseur  succède  au  reus  ou  vic9 
versa^  p.  3H. 

§  2'.  Obligation  naturelle,  à  la  suite  d'une  capitis  minutio. 

Textes  expliqués,  p.  316. 

Effets  delà  capitis  minutio  sur  les  obligations,  p.  318;  de  la  maxiina, 
p.  319  j  de  la  média  p.  321  ;  de  hminima,  p.  323,  —  L'action  de 
pectdio  était  possibb^  contre  l'adrogeact;  intérêt  à  préférer  la  voie  de  la 
restitution, p.  3J2. 


552  TABLE    AKALYTIQLE. 

§  3*.  Obligation  naturelle  survivant  à  la  Uliscontestation. 
Textes  expliqués,  p.  336. 
Effets  de  la  litiscontestation,  suivant  la  qualité  an  judicinm,  p.  344. 

—  Novalion  qu'elle  produit;  particularités  de  la  novation  judiciaire, 
p.  346.  —  Pourquoi  la  litiscontestation  libérait-elle  le  correus  el  le 
fldejussor?  p.  356.  —  La  péremption  d'instance  laisse  subsister  une 
obligation  naturelle,  p.  364.  —  Cette  péremption  était-elle  encore 
admise  au  temps  des  jurisconsultes?  p.  365.  —  Effets  de  cette  obli- 
gation naturelle  ;  refus  de  la  condictio  indebiti,  p.  374 .  —  Maintien 
du  pignus,  p.  372.— Autres  effets  de  cette  obligation,  p.  376.  —  Obli- 
gation naturelle  à  la  suite  d'une  exception  procuratoria,  de  l'exception 
litis  dividuœ  ou  residuœ,  p.  380.  —  Obligation  naturelle  en  cas  de 
plus-pétition,  p.  381. — Ses  effets;  l'ypotbèque  subsiste,  p.  384.  — 
La  plus-pétition  était-elle  possible  dans  une  action  avec  intentio  i)i- 
certa?  ç.  387.  Omissioa  d'une  prœscriptio'pro  adore.  Ses  effets; divers 
moyens  de  réparer  cette  omission,  p.  388.  —  La  voie  de  la  réplique  de 
dol  était-elle  générale  ?  p.  iOO.  —  Une  obligation  naturelle  survit-elle 
à  l'absolution  ?  p.  403.  — Quid,  en  cas  d'absolution  obtenue  par  dol  ; 
conciliation  des  lois  20,  §  \,  et  23,  D.  De  dol.  mal.,  p.  406.  —  Le  dé- 
biteur absous  sans  dol,  qui  paie  par  erreur,  a-t-il  la  condictio  indebiti? 
p.  414.  —  Le  pignus  est-il  libéré?  p.  422.  —  Explication  de  la  loi  60 
pr.  D.  De  cond.  ind.,  p.  426.  —  Le  fidéjusseur  est-il  libéré?  p.  437. 

—  En  quel  sens  y  a-t-il  encore  une  obligation  naturelle  ?  p.  444 .  — 
Le  serment  prêté  par  le  débiteur  laisse-t-il  subsister  une  obligation 
naturelle?  p.  443. 

§  4'.  Obligation  naturelle  en  cas  de  prescription. 

Textes  expliqués,  p.  446. 

Influence  du  temps  sur  l'extinction  des  obligations,  suivant  l'ancien 
droit  civil,  p.  450. — Cas  exceptés,  notamment  d'après  la  loi  Furia, 
p.  452. —  Point  de  départ  du  biennium;  interprétation  des  lois  4,  D, 
De  div.  temp-,  et 25,  D.  De  stip,  serv.,  p.  453.  —  Actions  annales 
prétoriennes,  p.  461.  — L'action  était-elle  éteinte  ipso  jure?  ^.  464. 

—  Après  le   temps  écoulé,  une  fidéjussion  était-elle  valable  ?    p.  467. 

—  La.  condictio  indebiti  était-elle  admise?  p.  476.  —  Quid  du  cons- 
titut?  p.  482.  —  du  pignus?  p.  484.  —  de  la  novation  ?  p.  487.  — 
de  la  compensation?  p.  488.  —  Effets  de  la  prescription  de  30  ans 
introduite  par  Théodose  le  Jeune,  p.  488.  —  Elle  n'éteignait  pas  le 
droit  de  revendication,  p.  494.  —  Cnnimont peut  s'expliquer  la  survi- 
vance de  l'action  hypothécaire  ?  p.  496  —  Jusqu'à  quel  point  il  y  a 
obligation  naturelle  après  la  prescription,  p.  500. 
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§  5*.  Obligation  natnreUe  m  ra<i  de  condamnation  iu  id  quod   quis 
facere  potest. 

Textes  expliqués  p.  502. 

Bénéfice  dit  de  compétence,  p.  503.—  Ne  laisse-t-il  subsister  qu'une 
obligation  naturelle?  p.  505. —  Le  dt^hileur  devait-il  toujours  fournir 
une  cavtio'}  p.  507, 

§6*.  Obh'Qation  naturelle  au  ras  où  le  créancier  est  puni  en  suhissant 
la  perte  de  sa  créance. 

Examen  des  différents  cas  auxquels  s'appliquait  cette  peine,  et  des 
conséquences  qui  en  résultaient,  p.  51 1. 

Troisième  partie. 

GÉNÉRALISATION . 

Est-il  possible  de  ramener  à  une  idée  commune  les  divers  cas  d'obli- 
gation naturelle?  p.  523. —  Toutes  les  fois  qu'un  payement  est  possible, 
il  y  a  obligation  naturelle,  p.  525.  —  Conditions  dont  peut  dépendre 
la  validité  du  payement,  p.  526.  —  Faut-il  distinguer  entre  le  naturale 
dehitum  et  la  naluralis  obligatio?  p.  529.  —  L'obligation  naturelle 
peut  avoir  des  effets  indépendants  de  la  volonté  du  débiteur,  p.  533.  — 
Nécessité  de  distinguer  quant  aux  conséquences  que  peuvent  produire 
les  obligations  naturelles,  p.  534.  —  L'obligation  naturelle,  en  droit 
Yomain,  repose  sur  Vœquitas,  p.  538.  —  Elle  n'exige  pas  l'observation 
des  formes  du  droit  civil,  p.  538.  —  Preuves  tirées  de  l'obligation  na- 
turelle du  pupille,  p.  544. —  De  l'obligation  naturelle  de  l'esclave, 
p.  542.  —  Des  effets  du  pacte,  p.  545.  —  Sens  général  de  l'expression  : 
obligation  naturelle,  p.  547. 
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